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  شر وتقدیر
  الحمد F والشر F وال منة إال له س
حانه وتعالى
شم المروءة أن تشر من ال شر الناس ال شر هللا تعالى، وٕان من 
  كمن أسدM لك معروفا فما 
الك 
من ان له فضل عل
  
الدتور عز الدین حل على ما  األستاذ أشر أول من أشر، أستاذ5
  جهد وما أسداه من نصائح وتوجیهاتبذله معي من 
  
  مناقشة هذا ال
حث  تشرفت 
قبولهموأشر ذلك أعضاء اللجنة الذین 
  
وال أنسى ل من ساهم من قرQب أو 
عید في هذا ال
حث ومن قدم لنا ید 
.زمالء وغیرهم من عمال المت
ات وموظفي الجامعةالعون من أصدقاء و 
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قاعدة عامة مفادها أن ل من  1من القانون المدني 40وضع المشرع الجزائر) في المادة 
ه صار امل األهلة لممارسة حقوقه بلغ سن الرشد متمتعا قواه العقلة غیر محجور عل
هذا ون المشرع الجزائر) قد اشتر; و: .المدنة، وحدد سن الرشد بتسعة عشر سنة املة
العتار الشخص امل األهلة أن یبلغ سن الرشد مع ضرورة أن تكون قواه العقلة متملة وأن 
  .وقصد ه الحجر بواسطة القضاء. ال ون محجورا عله
من القانون المدني أضا حدد المشرع الجزائر) متى ال یتمتع  43و 42مادتین وفي ال
الشخص أهلیته المدنة أ) متى ال ون امل األهلة ومتى عتبر محجورا عله، وصنفهم 
شر سنة والمجنون ألهلة وهم من لم یبلغ سن التمییز المحددة بثالثة عا فاقدو :إلى قسمین
سن الرشد ومن بلغ یبلغ سن الرشد ة وهم من بلغ سن التمییز ولم األهل والمعتوه، وناقصو
بین المشرع الجزائر) األحام التي یخضع لها هؤالء  44وفي المادة  .وأصیب السفه أو الغفلة
یخضع فاقدو األهلة وناقصوها حسب األحوال ألحام الوالة أو الوصاة أو :( حیث جاء فیها
  ).للقواعد المقررة في القانون القوامة ضمن الشرو; ووفقا 
وقد أكد المشرع الجزائر) هذه القاعدة العامة وما یخضع له فاقدو وناقصو األهلة من 
من القانون المدني  78من القانون المدني، حیث جاء في المادة  79و 78أحام في المادتین 
ة أو فاقدها حم ل شخص أهل للتعاقد ما لم طرأ على أهلیته عارض یجعله ناقص األهل( 
تسر) على القصر وعلى المحجور :( نص المشرع الجزائر)  79بینما في المادة ). القانون 
علیهم وعلى غیرهم من عدمي األهلة أو ناقصیها قواعد األهلة المنصوص علیها في قانون 
  ).األسرة
                                                           
 1975سبتمبر  26الموافV لـ  1395رمضان عام  20مؤرخ في  58- 75القانون المدني الجزائر) صدر موجب األمر  -1
  ).78العدد ،1975 الجزائرXة، للجمهورXة الرسمة الجرXدة( ،القانون المدني المعدل والمتمم المتضمن
 ب                                                                       
 
 44ن ا المادتاالقواعد التي أشارت إلیهنجد  1وحین النظر في أحام قانون األسرة الجزائر) 
مذورة في الكتاب الثاني منه تحت عنوان الناة الشرعة، حیث  من القانون المدني 79و
من القانون المدني ووفV ما ورد  79و 43و 42أخضعت األشخاص الذین نصت علیهم المواد 
من  125إلى  87من القانون المدني لنظام الناة الشرعة، وذلك في المواد من  44في المادة 
آخرXن یخضعون لنظام الناة الشرعة وهما  اقانون األسرة التي أضاف فیها المشرع أشخاص
من القانون المدني حول فقد  78الغائب والمفقود، وٕاضافة لذلك وطقا لإلشارة الواردة في المادة 
من النص على  2األهلة أو نقصها حم القانون نجد ما ورد في قانون العقوات الجزائر) 
  .الحجر القانوني لمن حم عله عقوة جنائة
ومن خالل النصوص الساقة یتبین أن المشرع الجزائر) وضع نظام الناة الشرعة 
لمواجهة فقدان الشخص ألهلیته أو نقصها، سواء ان ذلك مرده إلى عامل السن النسة 
المتمثلة في الجنون والعته للقاصر أو القدرات العقلة والملكات الذهنة وهي عوارض األهلة 
  .والسفه والغفلة أو حم القانون ما في حالة الحجر القانوني، إضافة لغاب الشخص أو فقده
ومقتضى نظام الناة الشرعة وجود شخص سمى النائب الشرعي قوم بإنشاء التصرفات 
حل إرادة النائب القانونة ناة عن القاصر أو المحجور عله أو الغائب والمفقود، حیث ت
الشرعي محل إرادة الشخص الخاضع للناة الشرعة في افة شؤونه الشخصة والمالة في 
  .التصرفات القانونة الالزمة في حفb نفس المنوب عنه وماله
من  44وقد عبر المشرع الجزائر) في قانون األسرة وانسجاما مع ما ورد في المادة 
الشرعة حسب القائم بها فنجد الوالة والوصاة والتقدم  القانون المدني عن صور الناة
والكفالة، والقواعد المادة التي استمد منها المشرع الجزائر) هذه األحام تعود في األصل إلى 
                                                           
 1984جوان سنة  9الموافV  1404رمضان عام  9المؤرخ في  11-84نون قانون األسرة الجزائر) الصادر موجب القا -1
 .)24 العدد ،1984 الجزائرXة، للجمهورXة الرسمة الجرXدة(.27/02/2005المؤرخ في  02-05المعدل والمتمم األمر 
 1966 جوان 8الموافV  1386صفر عام  18المؤرخ في  156 - 66قانون العقوات الجزائر) صدر موجب األمر  -2
  ).49 العدد ،1966 الجزائرXة، للجمهورXة الرسمة الجرXدة(  .المعدل والمتمم
 ج                                                                       
 
أحام الفقه اإلسالمي، والذ) في نطاقه عبر عن نظام الناة الشرعة تحت مسمى الوالة 
وقسمها الفقهاء إلى والة على النفس ووالة على  ،على الغیر على الغیر، معني إنفاذ التصرف
والثانة تخص رعاة المولى  ،المال، األولى تخص رعاة المولى عله في شؤونه الشخصة
  .عله في ماله حفظا واستثمارا وتنمة
 وٕانما عبر المشرع الجزائر) عن نظام الوالة في الفقه اإلسالمي مسمى الناة لما فیها
من تمثیل الولي والوصي والمقدم والكافل حسب األحوال للشخص الخاضع للناة الشرعة حیث 
حل محله، وذلك تماشا مع التسمة التي تبنتها ثیر من قوانین الدول العر:ة التي استعان 
وعلى رأسها مدونة األحوال الشخصة  1984بها واضعو مشروع قانون األسرة الجزائر) سنة 
  .1:ة آنذاكالمغر 
  : إشكالیة البحث -1
إن نظام الناة الشرعة مقرر ما سبV ألجل حماة فئة من األشخاص عاجزXن عن 
القام شؤونهم الشخصة والمالة سبب صغر السن أو عارض أصاب أهلیتهم فأعدمها أو 
تستمد أنقصها أو صاروا في حالة ال ستطعون فیها إنجاز تصرفاتهم، والناة الشرعة 
إلى  87أحامها في األصل من أحام الفقه اإلسالمي، وقد ورد النص علیها في المواد من 
ولم مسها  1984من قانون األسرة وقي على حاله منذ صدور قانون األسرة سنة  125
إال في مادة واحدة نظرا الرتاطها أثر فك الراطة الزوجة التي انت  2005التعدیل سنة 
  . الت، إضافة إلى عض المواد في أحام الزواج فما تعلV الوالة على الزواجأساس التعد
 09-08موجب القانون  2008هذه القواعد الموضوعة أضفت لها قواعد إجرائة سنة 
حین نظم المشرع  2المتضمن قانون اإلجراءات المدنة واإلدارXة، 23/02/2008المؤرخ في 
                                                           
قوانین مستقلة تشل في مجموعها مدونة األسرة  6مدونة األحوال الشخصة المغر:ة القدمة انت عارة عن ستة  -1
المتعلV بتطبیV الكتاب  25/01/1958المؤرخ  1.58.019المغر:ة، والناة الشرعة انت قد صدرت موجب الظهیر 
  . الخامس من مدونة األحوال الشخصة المتعلV األهلة والناة الشرعة
 .21العدد ،2008 الجزائرXة، للجمهورXة الرسمة الجرXدة -2
 د                                                                       
 
أمام عض األقسام في المحمة وأولها قسم شؤون األسرة في الجزائر) اإلجراءات الخاصة 
  .منه 499إلى  423المواد 
فاة األحام الواردة في النصوص القانونة المتعلقة تطرح إشالة له من خالل ذلك 

النا
ة الشرعة في القانون الجزائر5 لتوفیر الحماة الالزمة لألشخاص الخاضعین للنا
ة 
   ؟ارنة مع أحام الفقه اإلسالمي وما جاءت 
ه القوانین العرCة محل المقارنة
المق الشرعة
حیث تثیر هذه اإلشالة عددا من التساؤالت حول االختارات الفقهة للمشرع الجزائر) 
مامن ما مواطن القوة و  ماوأضا وما مرجعیته الفقهة في ذلك؟ في مسائل الناة الشرعة؟ 
وما موقع المشرع الجزائر) لجزائر) فما تعلV مسائل الناة الشرعة؟ الضعف في القانون ا
  ضمن القوانین العر:ة محل المقارنة؟ 
ینغي دراسة األحام المتعلقة بنظام الناة والتساؤالت التي تثیرها اإلشالة  عن ولإلجاة
إلسالمي اعتارها المصدر الشرعة في القانون الجزائر) مقارنتها األحام الواردة في الفقه ا
الماد) الماشر لقواعد قانون األسرة، وأضا في ضوء القوانین المقارنة وذلك حتى تظهر أوجه 
القوة والضعف في القانون الجزائر) فما تعلV منه أحام الناة الشرعة وتقدم االقتراحات 
  .األفضل لمعالجة أوجه القصور التي من أن تظهر
  : بحثأھمیة ال -2
الحث یتطرق لموضوع مس شرXحة ال أس بها من المجتمع وهي فئة القصر  -
  والمحجور علیهم، إضافة إلى تناول األحام الخاصة المفقود والغائب،
یل بدل ؛لم شع عد الدراسات األكادمة ال سما في طور الدتوراه دراسة موضوع -
مما یؤد أن  ،لعنوان الحث عد تسجیله سنتین Xن مقار:ةتسجیل مواضع حث دتوراه عناو 
  الموضوع ال یزال غر) الحث،
أحام الفقه عد الواردة في القانون الجزائر) و القوا بین  ةقارنأساس الحث هو الم -
  اإلسالمي ما شأنه أن یثر) أحام القانون ما یزXدها رصانة وسد الخلل حیث وجد،
 ه                                                                       
 
مجموعة من القوانین العر:ة قلما تتم المقارنة معها القانون مقارنة القانون الجزائر)  -
  .الكوXتي والقانون اإلمارتي والقانون اللیبي
أساسا إضافة إلى الدوافع الذاتة لدj ل احث المتمثلة : أسباب اختیار الموضوع -3
  :حب الحث فإن الختار هذا الموضوع العدید من الدوافع الموضوعة أهمها
الناة الشرعة من بین ماحث قانون األسرة التي لم تلV العناة الالزمة من  ماحث -
  شراح القانون الجزائر) مما یجعلها مجاال خصا لمزXد من الدراسات،
عدم وجود دراسات أكادمة ثیرة تتناول موضوع الناة الشرعة صفة شاملة لكافة  -
  متغیراته وعناصره،
  .الفقه اإلسالميارتا; الحث أحام  -
  :تتمثل أهداف هذا الحث فما یلي : أھداف البحث -4
خاصة الناة الشرعة في ضوء أحام تحلیل وتوضح نصوص القانون الجزائر) ال -
  الفقه اإلسالمي والقوانین العر:ة محل المقارنة،
ة محل التعرف على االختارات الفقهة للمشرع الجزائر) مقارنة القوانین العر: -
  المقارنة،
تسلl الضوء على مواطن القوة والضعف في القانون الجزائر) فما تعلV الناة  -
  الشرعة حتى یتم تدعم األولى وٕاصالح الثانة،
 دراسة قوانین مقارنة لم یتم التطرق إلیها ثرة في الحوث والدراسات األكادمة -
  ل العر:ة األخرj،لالستفادة من تجر:ة مشرعي الدو  الجزائرXة
والمهتمین من محامین  تقدم دراسة شاملة لكافة متغیرات الموضوع إلفادة الاحثین -
  في مجال الناة الشرعة، وقضاة
محاولة تقدم إضافة علمة لما سبV تقدمه من دراسات في مجال قانون األسرة لتكون  -
  فقه اإلسالمي،لبنة إضافة في صرح الدراسات القانونة المقارنة ال
 و                                                                       
 
الناة  مسائل ال أدعي السبV في مجال الحوث التي تناولت: الدراسات السابقة -5
ومن أهم الدراسات الساقة التي فمن خصائص الحث العلمي التراكمة واالستمرارXة، الشرعة، 
  :موضوع الناة الشرعة نذرل تطرقت
اسة ، در الغیر في التصرفات المالة النا
ة عن" عنوان ،سیف رجب قزامل: دراسة -5-1
رسالة دتوراه في الشرXعة والقانون، لة الشرXعة والقانون، " مقارنة بین الشرQعة والقانون 
، حیث تناول فیها الاحث افة صور الناة في التعاقد عن 1985مصر،  -جامعة األزهر
أو الوصاة  ،رعة في صورة الوالةالغیر، سواء انت ناة اتفاقة في صورة الوالة أو ناة ش
أو القوامة، وانت دراسته مقارنة بین أحام الفقه اإلسالمي والقانون المصر)، وتم التطرق 
لصور الناة الشرعة فرع عن الناة عن الغیر في التعاقد، بینما ترز دراستنا على جانب 
  .الناة الشرعة مع عدم تناول أحام القانون المصر) 
رسالة مقدمة ، "نظرQة الشخصة في الفقه اإلسالمي ":وعنوانها بوشمة خالد،: دراسة -5-2
، لة العلوم اإلسالمة بخروة، لنیل درجة الدتوراه في العلوم اإلسالمة تخصص أصول الفقه
، وهي دراسة قمة جدا، تطرق فیها الاحث لألحام الفقهة لشخصة اإلنسان 1جامعة الجزائر
ل فیها ثالث محاور برj انت الناة الشرعة أحدها، حیث تطرق ألسابها وصورها وتناو 
وآثارها بتفصیل جید في الجانب الفقهي مع بان موقف القانون الجزائر) صورة عارضة، فهو 
رز على الناة الشرعة إحدj خصائص الشخص الطبعي، بینما هذا الحث فقد تم التطرق 
  .نظام لحماة األشخاص الخاضعین لها في أحوالهم الشخصة والمالةللناة الشرعة 
 ،"اإلسالمي الفقه في النا
ة"  وعنوانها العقیلي، دخیل بن أحمد بن عقیل: دراسة -5-3
ه، وتناول  1423من جامعة أم القرj، مة المرمة، المملكة العر:ة السعودة،  دتوراه رسالة
ة أشال الناة وصورها في فروع الفقه اإلسالمي في العادات فیها الاحث شل موسع اف
أ) التي تكون حم ) الناة الحمة(والمعامالت وتناول أحام الناة الشرعة تحت مسمى 
الشارع، وانت دراسة فقهة مقارنة ممتازة، غیر أنها أوسع ثیر من موضوع الحث الذ) نحن 
 ز                                                                       
 
م تتطرق للقوانین العر:ة أو حتى األنظمة السعودة، بینما هذا انت دراسة فقهة ل ماصدده 
  .الحث عنى أحام الفقه اإلسالمي المقارنة القانون الجزائر) وعض القوانین العر:ة
 هذا الحث هو دراسة وصفة تحلیلة مقارنة، حیث تم القام بوصف: العمل ةمنهج -6
متعلقة الناة الشرعة مع تحلیل األحام القانونة النصوص القانونة الجزائرXة ال وتحلیل
إضافة إلى استخراج األحام المتعلقة الناة الشرعة من تب الفقه اإلسالمي  ،المستنطة منها
في مذاهه األر:عة، ومقارنتها ما ورد في نصوص القانون الجزائر) وعض قوانین الدول 
  .مقارنةالعر:ة التي تم اختارها لتكون محل 
وفي ل أجزاء الحث یتم التطرق أوال ألحام الفقه اإلسالمي اعتارها المصدر الماد) 
ومن ثم یتم التطرق ألحام القانون الجزائر) مع بان موقف  ،األصلي ألحام الناة الشرعة
  .القوانین العر:ة محل المقارنة في ل مسألة
الحنفي، ( ي فقد اكتفي المذاهب األر:عة المشهورة النسة للفقه اإلسالم: حدود الدراسة -7
وتم االعتماد على أهم تب هذه المذاهب مع استخدام المراجع ) المالكي، الشافعي، الحنبلي
والدراسات الفقهة الحدیثة لما فیها من تسl وتقرXب وتحقیV ألحام الفقه اإلسالمي وما 
ألة ال عثر على حمها في الكتب المشهورة أضفته عله من حلة جدیدة، وحین انت تمر مس
لكل مذهب ان یتم اللجوء إلى تب أخرj في المذهب غة التعرف على قول هذا المذهب في 
المسألة، بدل اللجوء إلى المراجع الفقهة العامة وذلك قدر المستطاع ووفV ما سمحت ه قدرات 
  .ووقته الاحث
نة فقد تم اختار قوانین سعة دول وهي قوانین و:خصوص القوانین العر:ة محل المقار 
المغرب وتونس ومورXتانا ولیبا إضافة إلى قوانین الكوXت واإلمارات والحرXن، فاألولى هي 
قوانین دول مجاورة وXجمعنا بها اتاع المذهب المالكي، أما الكوXت واإلمارات والحرXن فإن 
ل الدراسة المقارنة مع القانون اللیبي والقانون وهو ذات حا ،الدراسات المقارنة معها قلیلة
في المورXتاني، إضافة إلى أنها دول المذهب المالكي فیها هو مذهب أهل البلد أو نصت 
  .المرجع في حالة عدم وجود نص قوانینها المدنة أو لألسرة على جعل المذهب المالكي
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، والتساؤالت المنبثقة عنها المطروحةحتى تتم اإلجاة على اإلشالة : عرض الخطة -8
 من حیث األصل على مجموعة عناصر تتمثل في والنظر إلى أن الناة الشرعة تقوم
وهؤالء هم  ،مهمة النائب الشرعي ینص القائماشخللناة الشرعة واأل ینص الخاضعاشخاأل
فیها النائب  التصرفات التي ینوب الشرعة وهيالناة  أطراف الناة الشرعة، ما نجد محل
، وما هي الشرعي عن األشخاص الخاضعین لنظام الناة الشرعة والتي ینفذ قوله علیهم فیها
، ولكل من وما یترتب على هذا االنتهاء ،ویف تنتهي هذه المهام ،حدود صالحاته ومسؤولاته
الشرعة، هذه العناصر أحام فقهة وقانونة تهدف األساس لحماة الشخص الخاضع للناة 
  ن محثین لكل فصل،ة مونة من ابین وفي ل اب فصالمن أجل ذلك له تم تبني خط
 الاب األول خصص لبان أحام األشخاص الخاضعین للناة الشرعة والنائبین عنهم،
حیث تم التطرق في الفصل األول ألحام األشخاص  ؛)أطراف الناة الشرعة(تحت عنوان 
األول تناول األحام المتعلقة فاقد)  :الناة الشرعة من خالل محثینالخاضعین لنظام 
أحام األشخاص  والمفقود، وفي الفصل الثاني والمحث الثاني الغائب ،وناقصي األهلة
األول فه أحام النائب الشرعي في الفقه  :القائمین مهمة النائب الشرعي من خالل محثین
  .نائب الشرعي في القانون الجزائر) والقوانین العر:ة محل المقارنةاإلسالمي والثاني أحام ال
ائها انتهناول القواعد المطقة على الناة الشرعة عد قامها إلى حین تیأما الاب الثاني ف
، وتم تناول هذا )أحام الناة الشرعة(تحت عنوان وجمع ما یترتب على ذلك من آثار 
األول حول صالحات ومسؤولات النائب الشرعي سواء في الوالة العنوان من خالل فصلین، 
على النفس التي جاءت في المحث األول أو الوالة على المال التي جاءت في المحث 
األول حول :الثاني، أما الفصل الثاني فخصص ألحام انتهاء الناة الشرعة من خالل محثین
  .ي واألخیر حول اآلثار المترتة على انتهاء الناة الشرعةأساب انتهاء الناة الشرعة، والثان
وآمل أن تكون هذه الدراسة خطوة في طرVX األلف میل في درب العلم الذ) ال ینتهي إال 
  .موت اإلنسان، فإن أصبت فمن هللا وٕان أخطأت فمن نفسي أو الشطان
 Vوهللا الموف.  





  أطراف النا
ة الشرعة
  ن فصلینوQتضم
  الفصل األول
  ن لنظام النا
ة الشرعةاألشخاص الخاضعو
   الفصل الثاني
األشخاص القائمون 
مهمة النائب 
   الشرعي
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الناة الشرعة نظام أقرته الشرXعة اإلسالمة ونظمته القوانین الحدیثة قصد ه سلطة 
 موال أشخاص على أنفس وأاسم النائب الشرعي  القانون لفائدة شخص طلV علهأقرها الشرع و 
قع على تدبیرهم لشؤونهم والقام علیها أنفسهم، ف لظرف حال دون قصور في أهلیتهم أو سبب 
لحفاr على مصالح األشخاص الخاضعین لنائب الشرعي موجب هذه السلطة واجب الرعاة واا
وتنمة واستثمارا،  اصالحة التصرف في أموالهم وٕادارتها حفظلنظام الناة الشرعة، ما منح 
حیث تحل إرادة النائب الشرعي محل إرادة الشخص الخاضع لنظام الناة الشرعة في إنشاء 
  .في تنفیذها والمطالة الحقوق الناتجة عنها والتقاضي شأنها والدفاع عنهاالتصرفات والعقود و 
األول هم ة تقوم على طرفین، الطرف یتبین لنا أن الناة الشرعومن خالل هذا 
الطائفة من األشخاص الذین عانون من  األشخاص الخاضعون لنظام الناة الشرعة، وهم تلك
وماشرة قصور في أهلة التصرف لدیهم أو حل بهم مانع حال دون ممارستهم ألهلیتهم 
هم الشرع والقانون لنظام الناة الشرعة ع، هؤالء األشخاص أخضالتصرفات والعقود المختلفة
 ةظفامحالواجب في إطار المفهوم العام للضرورXات الخمس ال ایتهم في أنفسهم وأموالهمحمل
  .علیها طقا للمادs األساسة في الشرXعة اإلسالمة
طائفة  ائمین مهمة الناة الشرعة، وهماألشخاص الق هموالطرف الثاني للناة الشرعة 
وأموال الخاضعین لنظام الناة الشرعة  مهمة الحفاr على أنفسلفهم الشرع  من األشخاص
أو بواسطة مثل  ،)ومثله القاضي(ماشرة مثل األب والجد والحاكم صونهم وتنمة أموالهم، إما 
  ).األول بواسطة الموصي والثاني بواسطة القاضي( الوصي ومقدم القاضي
اة الشرعة، وعله ولفهم نظام الناة الشرعة قتضي الحال التعرف على طرفي الن
لنظام الناة الشرعة،  ینص الخاضعاشخأو األ بدءا الطرف األهم وهم المنوب عنهموذلك 
لناة هم األشخاص الذین ونون خاضعین لحیث نبین في الفصل األول من هذا الاب من 
أو  ،الشرعة وXولى علیهم من قوم شأنهم، وذلك سواء انوا من أصابهم قصور في أهلیتهم
حل بهم مانع فیها، أما في الفصل الثاني فسنتطرق لألحام المتعلقة األشخاص القائمین مهمة 
وذلك من خالل محثین نتناول في األول أحامهم في الفقه اإلسالمي وفي ، النائب الشرعي
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من خالل إظهار  .المحث الثاني أحامهم في القانون الجزائر) والقوانین العر:ة محل المقارنة
طبعة مهمة النائب الشرعي في أحام الفقه اإلسالمي ومن هم األشخاص الذین منحهم الشرع 
والقانون صفة النائب الشرعي وما الشرو; المطلوة فیهم ویف یتم تنصیبهم على رأس 
  .أعمالهم
  :وهو ما سعالج في الصفحات الموالة وفV الخطة التالة
  
  الشرعة النا
ة ملنظا ن والخاضع األشخاص: األول الفصل
  األهلة ووناقص وفاقد :األول الم
حث            
   والمفقود الغائب :الثاني الم
حث            
  الشرعي النائب 
مهمة القائمون  األشخاص :الثاني الفصل
  اإلسالمي الفقه في الشرعي النائب: األول الم
حث           
   محل العرCة والقوانین الجزائر5  القانون  في الشرعي النائب: الثاني الم
حث           
 المقارنة                          
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  الفصل األول
ن لنظام واص الخاضعاألشخ
   النا
ة الشرعة
  وXتضمن محثین
  الم
حث األول 
  األهلة فاقدو وناقصو 
   الثانيالم
حث 
   الغائب والمفقود
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  الفصل األول
  نا
ة الشرعةن لنظام الواألشخاص الخاضع
  
التصرف اختالل في أهلة سبب إما أن ون لشخص لنظام الناة الشرعة اخضوع 
سبب مانع حال دون أن یاشر التصرفات التي تخوله  أو ون  ،أهلة األداء ، والتي تسمىلده
 یرجعون القانفي  وأفي الفقه اإلسالمي  سواءأو ذلك المانع  وهذا االختالل .إاها أهلة األداء
، منها ما هو مرتl سنه ومنها ما أو الظروف التي تصیب الشخصمجموعة من األوصاف ل
  .غاهl بوجوده أو تومنها ما هو مر  تعلV حالته العقلة
، فتبدأ في اإلنسان متى بدأ والتمییز مرتl العقل ،ذلك أن أهلة األداء مناطها التمییز
قدراته الجسمة والعقلة عد  ثم تتم اكتمال ،ناقص أهلة قاصرا أو فسمى ناقصةوتبدأ  ،میز
وٕاضافة لتأثرها عامل السن، فإن أهلة األداء عد اكتمالها، تتأثر . الرشدالبلوغ حین صل إلى 
مجموعة من العوارض التي قد تصیب اإلنسان وتؤثر في تمییزه، فتفقده التمییز فصیر فاقدا 
   1.والهما ون محال للحجر ناقص األهلةلألهلة أو تنقص منه فصیر 
شؤونه بنفسه نتیجة غاب أو فقدان تحت أ) ظرف  ةاشر عن م عجزما أن اإلنسان قد 
 حاله ،ان، مما یجعله في حاجة إلى من ینوب عنه وXتصرف مانه وحفb له حقوقه وأمواله
  .القاصر والمحجور علیهم من فاقد) وناقصي األهلة حال
فئة فاقد) وناقصي  األشخاص الخاضعین للناة الشرعة تتمثل فيفئة ن وعله فإ
الشخص الذ) تجاوز سن الرشد  أوالذ) لم یبلغ سن الرشد، القاصر الشخص  سواء ،األهلة
                                                           
مصطفى أحمد ؛ 258ص ،)1996دار الفر العر:ي، مصر،  -القاهرة (، 1; ،أحام المعامالت الشرعة، الخفیف علي -1
عبد الرزاق ؛ 786ص، 2ج ،)2004سورXا، دار القلم للنشر والتوزXع،  - دمشV( ،2; ،)جزءان(،المدخل الفقهي العام الزرقا،
منشورات الحلبي الحقوقة،  لبنان، - بیروت( ، 2أجزاء، ;10 ،الوسj في شرح القانون المدني الجدید، أحمد السنهور) 
 .289ص، 1، ج)2000
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وأصیب عارض أفقده أهلیته أو أنقص منها وهو ما یتطلب الحجر عله وٕاخضاعه لنظام الناة 
الغائب والمفقود اللذین  وذا ،وسمى بذلك محجورا عله الشرعة وتعیین من یتصرف عنه،
  .ا لما تخوله لهما أهلیتهمامحصل لهما ما حال دون ممارسته
ألحام  د) وناقصي األهلة، وفي محث ثانفي محث أول ألحام فاق یتم التطرق وعله 
  .المفقود والغائب
  




  األهلة ووناقص وفاقد
  
یبلغ سن الرشد  د) وناقصي األهلة قسمان، األول هو القاصر الذ) لمن فاقإسبV القول 
 انقصهیفقده أهلیته أو الذین تجاوز سن الرشد ولكنه أصیب عارض ص والثاني هم الشخ
لقاصر والثاني خاص ، وهو ما یتم تناوله من خالل مطلبین األول خاص افحجر عله
  .المحجور عله
  
  لمطلب األولا
  القاصر
  
تتدرج فیها أهلیته من االنعدام حتى  مراحل حتى یبلغ سن الرشد قاصرأهلة ال تمر
وسیتم التطرق لألحام المتعلقة القاصر وأهلیته في الفقه  1.حسب سنه ونمو عقله االكتمال
  .اإلسالمي ثم في القانون الجزائر) والقوانین العر:ة محل المقارنة وذلك على النحو التالي
  
   أحام القاصر في الفقه اإلسالمي :األول الفرع
أطوار، عدة إلى التي مر بها اإلنسان حتى اكتمال أهلیته  المراحل العمرXةقسم الفقهاء 
طور الطفولة ومتد منذ والدة اإلنسان  هو والطور الثاني ،طن أمهفي  طور الجنین األول هو
إلى غاة البلوغ الجسمي الذ)  الذ) ستمرمییز، والطور الثالث هو التمییز حا حتى سن الت
                                                           
بیروت، ( ، 6، ;، أحام األهلة والوصة والموارQث2نون األحوال الشخصة، جزءان، جشرح قامصطفى الساعي،  -1
  .7، ص)1997منشورات المتب اإلسالمي، : لبنان، دمشV، سورXا، عمان، األردن
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والذ) عد  الطور األخیر وهو  ،الرشداإلنسان قبل وصوله  امر به عد المحطة الضرورXة التي
  :وهو ما سنتناوله تاعا اآلتي  1.مع البلوغ طورا واحدا
هاء من شخصة الجنین وأهلیته، موقف الفقل أوالتطرق ن: )مرحلة الحمل(طور االجتنان : أوال
  :وذلك على النحو اآلتي للجنین، لحقوق التي قررها الفقهاءل اثانو 
تبدأ هذه المرحلة منذ علوق البوضة : موقف الفقهاء من شخصة الجنین وأهلیته -1
للحمل أهلة وجوب ناقصة  الفقهاءوأثبت . المخصة في جدار الرحم وتنتهي عملة الوالدة
   2.التزامات أ) یتحملقوق دون أن مجموعة من الح الكتسابأن ون أهال  تخوله
جهة أخرj فهو من من أمه  امن جهة جزءوٕان ان أن الجنین  الفقهاء هذا الحم لَ وعلَّ 
ما یناسب هذا منح له الشرع  ولذلكعنها ألن له حاة خاصة وXتهأ لالنفصال عن أمه،  مستقل
الحقوق التي أقرت للحمل نوعا أهلة الوجوب الناقصة، وسبب النقصان من في أن االعتار 
   3.تقى احتمالة معلقة على شر; ثبوت والدته حا
فقد أثبت الفقهاء مجموعة من وفV ما سبV : الحقوق المقررة للجنین في الفقه اإلسالمي -2
، والحV في اإلرث ممن موت من وهي ثبوت النسب من أبه الحقوق التي یتمتع بها الجنین
  :4له ه وما یوقف عله واستحقاق ما یوصى ،مورثه
یثبت للجنین نسه من أبه وهو ال یزال حمال، ألن األصل : الح1 في ثبوت النسب -2-1
  5).الولد للفراش:( ملسو هيلع هللا ىلص هفي ثبوت النسب هو عقد الزواج، واعتار المرأة بذلك فراشا للرجل، لقول
                                                           
  .10، صالمرجع الساب1مصطفى الساعي،  -1
 .791ص ،2ج ،المرجع الساب1، الزرقا مصطفى أحمد -2
: مصر(; .د ،ام الحمل في الشرQعة اإلسالمة دراسة فقهة مقارنة مع قانون األحوال الشخصةأح، صالح خالد دمحم -3
 .88، ص)2011دار الكتب القانونة ودار شتات للنشر والبرمجات، 
 ،4،ج)1985دار الفر للطاعة والنشر والتوزXع،  :سورXا، دمشV( ،2أجزاء، ;8، الفقه اإلسالمي وأدلته الزحیلي،وهة  -4
 .118ص
، تحقیV دمحم صحح مسلم مسلم بن الحجاج النسابور)، ،1457اب الولد للفراش، الحدیث رقم ،رواه مسلم، تاب الرضاع -5
، النظرQات الفقهة، ؛ دمحم الزحیلي1080ص، 2،ج)1991،دار الحدیث: مصر( ، 1أجزاء، ;5 فؤاد عبد الاقي،
 .138، ص)1999، 1لدار الشامة، ;سورXا وا - دار القلم، دمشV :لبنان، بیروت(،1;
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فرت الشرو; الإلرث متى تو  اتفV الفقهاء على استحقاق الحمل: الح1 في اإلرث -2-2
في المدة المطلوة شرعا  یولدأن  ثبوت وجوده حا ساعة موت مورثهوهي  المطلوة،
هذا وXرj . االستهاللأن یولد حا ولو لثوان، وهو ما عرف لدj الفقهاء اإلرث، و  الستحقاق
، أما الجمهور فیرj حا، ألن األكثر أخذ حم الكلأنه تثبت حاته بخروج أكثره  ةلحنفافقهاء 
  1.ألن أهلة التملك ال تثبت إال الوجود الكامل ؛أ) أن یولد له حا؛أن ال بد من خروجه امال
الحنفة ولكن الوصة للحمل قاسا على المیراث،  تصح: الح1 في الوصة له -2-3
عتارها أشهر ا 6حا ألقل من  وأن یولدالحمل عند عقد الوصة  وجود شترطون والشافعة 
الحنابلة فیرون أنه تصح الوصة حتى للحمل القادم، فالوصة و المالكة  بینما 2.أقل مدة الحمل
  3.عندهم تصح لكل من قبل أن ملك والحمل القادم قبل أن ملك شرXطة أن یولد حا
   :سألة ثبوت الوقف على الحمل قوالنفي مللفقهاء : الح1 في ما یوقف عله -2-4
على أن الحنفة یرون أن ال  ،لحنفة والمالكةا وهو قول: الوقف على الحمل صحة -2-4-1
ستحV الحمل من غلة الوقف حتى یولد، أما المالكة فیرون أن حفb للحمل نصیه من غلة 
   4.الوقف حتى یولد، فإن ولد حا أخذ حقه، وٕان ولد میتا صرفت الغلة لغیره من المستحقین
                                                           
الكویت، منشورات وزراة األوقاف والشؤون اإلسالمیة لدولة الكویت، ( ، 1جزءا، ط 45 ،الكوQتة الموسوعة الفقهة -1
 .410، ص8، جالمرجع الساب1الزحیلي، ؛ وهة 65، ص3ج، )1992 والتوزXع، والنشر للطاعة الصفوة دار مطاع
دار الكتب : بیروت، لبنان( ، 1أجزاء، ;10، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائعین أبو ر بن مسعود، الكاساني، عالء الد -2
النجم الوهاج في شرح القاء دمحم بن موسى بن عسى،  و، مال الدین أبالشافعي ؛ الدمیر) 488ص ،10ج، )2003، العلمة
   .221، ص6ج ،)2004ار المنهاج، د ؛المملكة العر:ة السعودة -جدة( ،1أجزاء، ; 10 ،المنهاج
، ضطه وصححه أحمد بن عبد الكرXم التوضح في شرح المختصر الفرعي البن الحاجببن إسحاق المالكي، خلیل  -3
؛ 483ص ،8،ج)2008منشورات مرز نجیبوه للمخطوطات وخدمة التراث، دبلن، إیرلندا الشمالة؛ ( ;، .أجزاء، د 9 نجیب،
دار : الرXاض، المملة العر:ة السعودة( ،3جزءا، ;  15 ،المغني شرح مختصر الخرقي، المقدسي ةابن قدامموفV الدین 
 .458، ص8،ج)1997عالم الكتب للنشر والتوزXع،
الشرح الصغیر على أقرب المسالك إلى مذهب اإلمام مالك، و
الهامش أبو البرات أحمد بن دمحم بن أحمد،  الدردیر، -4
أخرجه ونسقه وخرج أحادیثه وفهرسه وقرر عله القانون الحدیث مصطفى مال  ،ن دمحم الصاو5 المالكيحاشة الشیخ أحمد ب
ابن مازة، برهان الدین البخار) الحنفي،  ؛102ص ،4، ج)دار المعارف: القاهرة، مصر( ، ن.س.د;، .دأجزاء،  4 وصفي،
، دار الكتب العلمة :لبنان، بیروت(، 1أجزاء، ; 9جند)، تحقیV عبد الكرXم سامي ال ،المحj البرهاني في الفقه النعماني
  .156ص ،6، ج)2004
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ألن من شرو;  ؛لشافعة والحنابلةوهو قول ا: على الحملعدم صحة الوقف  -2-4-2
  1.الموقوف عله عندهم إمانة التملك في الحال، والحمل لس له التملك في الحال
   :ء حول جواز الهة للحمل من عدمها على قولیناختلف الفقها: اله
ة للحمل -2-5
ألن شر; الهة  ؛والحنابلة الجمهور من الحنفة والشافعةوهو قول : عدم الجواز -2-5-1
   2.وهو ما ال صح في حV الحمل ،الحوزهو القض أو عندهم 
على اعتار أن القبول الجمهور حیث خالفوا  ،المالكةوهو قول : جواز اله
ة للحمل -2-5-2
  3.، واألساس المعتبر في الهة هو التزام الواهبضرور) النعقادهاغیر  الهة في
ن القاسم المشترك بینها هو أن لجنین نجد أق التي أقرها الفقهاء لر في الحقو وحین النظ
 التصرفات المنشئة لهذه الحقوق ال تحتاج إال إلرادة الموجب فال تحتاج لقبول من المستفید، وأن
التزام على عاتقه، وهو ما یتفV واعتار الجنین ذا أهلة ال تؤد) إلى نشوء هذه التصرفات 
   4.وj الكتساب الحقوق دون التحمل االلتزاماتوجوب ناقصة ال تؤهله س
یبتدs هذا الطور من حاة اإلنسان بتمام والدته حا : )ما قبل التمییز(طور الطفولة : ثانا
تكتمل أهلة الوجوب لده، ومتد هذا الطور حتى صیر له الوعي واإلدراك الكافي لفهم ف
ني األعمال الدینة والمعامالت المدنة الخطاب التشرXعي صفة مجملة تسمح له بإدراك معا
   5.وفهم نتائجها فهمه الفرق بین البع والشراء، فحینذاك تنتهي هذه المرحلة وصح ممیزا
تملك ل ما  تخوله أهلة وجوب املة للشخص ون  ما قبل سن التمییز مرحلةوخالل 
 jشتره، یوهب له  ما أو من ماله لفائدتهقومفي حین أو یوقف علإبرام بالنائب الشرعي  
                                                           
المتب : بیروت، لبنان( ، 3جزءا، ; 12، روضة الطالبین وعمدة المفتیني الدین بن شرف، یزرXا مح أبو النوو)، -1
السعودة، (  1جزءا، ;15 ،الشرح الممتع على زاد المستقنع العثمین، ؛ دمحم بن صالح317ص ،5ج، )1991 اإلسالمي،
 .30ص ،11ج، )1426 دار ابن الجوزر) للطاعة والنشر والتوزXع،
 120، ص2ج ،)1998دار القلم، : دمشV، سورXا( ،1جزءان، ; ،المجلى في الفقه الحنبلي األشقر، هللا عبد سلمان دمحم -2
: بیروت، لبنان(  1; ، تحقیV عبد السالم دمحم الشرXف،امتحرQر الكالم في مسائل االلتز الحطاب، أبوعبد هللا دمحم بن دمحم،  -3
 .143ص ، )1984دار الغرب اإلسالمي، 
 .119ص ،4ج ،الفقه اإلسالمي وأدلتهالزحیلي، وهة  -4
 .2الهامش رقم 793، ص2المدخل الفقهي العام، جالزرقا، مصطفى أحمد  -5
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أهلة أداء  للشخص خالل هذه الفترةال تكون  ولكن. تنفیذهاXاشر التصرفات ناة عنه و 
إجازة النائب  تقع علیهاوال  ،ال أثر لما صدر عنه من تصرفات ولو انت نافعة لهفمطلقا، 
  1.الشرعي أو إذنه
ي هذه المرحلة مجموعة من یلتزم القاصر فXترتب على أهلة الوجوب التامة أن و 
عن عقد أبرمه  االلتزامات أهمها العوض المالي المقابل لحV الغیر، سواء ان حV الغیر ناتجا
ناجم عن الجرXمة سبب آخر مثل إتالف القاصر لمال الغیر أو التعوض الأو  ،النائب الشرعي
مطروحة على األموال العقارXة ، والتزامه التعوض نتیجة ذلك، وذا الضرائب الالتي قد یرتكبها
   2.وذا زاة الفطر المؤونات االجتماعة من نفقة لألقاربإلى والمنقولة على حد سواء، إضافة 
  وجو:ها في مال الصغیر، وانقسموا إلى فرXقین،  فيأما زاة المال، فقد اختلف الفقهاء 
قبل  ائها التكلیف والصغیرعادة مالة تقتضي ألدأن الزاة  یرj األحناف: الحنفة: األول
   3.لي وابن عاس رضي هللا عنهمقول عغیر ملف فال تجب الزاة في ماله، وهو وغ لالب
وجوب الزاة في مال  یرj جمهور الفقهاء: الجمهور من مالكة وشافعة وحنابلة: الثاني
اتجروا في ( :الیتم، فنجد اإلمام مالك في موطئه یذر أنه بلغه أن عمر رضي هللا عنه قال
انت عائشة  :بن القاسم عن أبه أنه قال وعن عبد الرحمان ).أموال الیتم ال تأكلها الزاة
   4.ها فانت تخرج من أموالنا الزاةتلیني وأخا لي یتمین في حجر 
                                                           
 :لبنان ،بیروت( ،1أجزاء، ; 10 ،سلم في الشرQعة اإلسالمةالمفصل في أحام المرأة والبیت الم، زXدان عبد الكرXم -1
الوالة على المال في الشرQعة ، الرفعي ؛ عبد السالم271، ص10ج، )1994مؤسسة الرسالة للطع والنشر والتوزXع، 
 .159ص، )1996مطاع أفرXقا الشرق،  :المغرب، الدار البضاء( ;، .د ،اإلسالمة وتطبقاتها في المذهب المالكي
 .798، ص 2، جالمرجع الساب1مصطفى أحمد الزرقا،  -2
 .378، ص2،جبدائع الصنائعالكاساني،  -3
دار الحدیث للطاعة والنشر : القاهرة، مصر( ; .، دبرواة حیى بن حیى اللیثي الموطأمالك بن أنس األصحي،  -4
ابن عبد البر، أبو عمر یوسف : التجارة لهم فیها؛ وانظر، تاب الزاة، اب زاة أموال الیتامى و 123، ص)2004والتوزXع، 
االستذار الجامع لمذاهب فقهاء األمصار وعلماء األقطار فما تضمنه الموطأ من معاني الرأ5 واآلثار بن عبد هللا بن دمحم، 
دار قتیة للطاعة : دمشV، سورXا( ،1جزءا، ; 30 ، تحقیV عبد المعطي أمین قلعجي،وشرح ذلك له 
اإلیجاز واالختصار
  .80، ص9ج ،)1993 ،دار الوعي :، حلب، سورXا، بیروت، لبنان والقاهرة، مصروالنشر والتوزXع
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ما تحصى نولكنها ال تدفع ل سنة وإ  واجة، مال الصبي غیر الممیزوعند الشافعة زاة 
   1.لصبي فیخبره وله بوجوب الزاة فیؤدیها بنفسهوتجمع حتى یبلغ ا
  2.والحنابلة قولون قول المالكة وXرون أن الولي یدفع الزاة عن القاصر الذ) في والیته
وواضح أن قول الجمهور خصوصا ما ذهب إله المالكة والحنابلة أصوب لما فه من 
ألن  ؛لمال القاصر من جهة أخرj  تحقیV لمنفعة الناس من مستحقین للزاة من جهة وحماة
  .الزاة قد ر:طها الشارع الحم بنمو المال وزXادته
متد هذا الطور من حاة اإلنسان منذ بلوغه سن  ):ما قبل البلوغ والرشد(طور التمییز : ثالثا
مفهوم  ولفهم حم الصبي خالل هذا الطور ال بد أن نحدد التمییز إلى أن یبلغ جسما وعقال،
الممیز أو حم تصرفات القاصر  نبین أثر اعتار الشخص ممیزا، سواء من حیثثم  ،زالتمیی
  .المدنة والجزائة خالل هته المرحلة ةمسؤولمن حیث أحام ال
التمییز لغة مأخوذ من الفعل ماز الشيء میزه میزا فصله عن غیره وون  :مفهوم التمییز -1
   3.فرVX بین األشاء عد معرفتهاالت وهو أضا في المشتبهات والمختلطات،
حیث یرj الفقهاء أن التمییز هو  ؛وتعرXف التمییز اصطالحا لم یبتعد عن المعنى اللغو) 
لحدوث قوة في الدماغ ستنl بها  ؛السن التي إذا انتهى إلیها اإلنسان عرف ما ضره وما ینفعه
التمییز یتم أمرXن ف وعله. وعطاءب علیهما من أخذ المعاني ففرق بین البع والشراء وما یترت
  . ؛ بلوغ سن معینة وٕادراك معاني العقود بوجه عاممتالزمین
في سن قرXة  الفقهاء الرشد، جعله عندیتطور شیئا فشیئا حتى یبلغ االكتمال  وألن التمییز
   4.سنوات )7(من طور الطفولة وغیر عیدة عن أوائل مرحلة البلوغ الجسمي، وهي سن سع 
                                                           
، اعتنى ه قاسم دمحم البان في مذهب اإلمام الشافعي ،، أبو الحسین حیى بن أبي الخیر بن سالم المنيالشافعي العمراني -1
 .135، ص 3ج ،)2000دار المنهاج للطاعة والنشر والتوزXع،  بیروت، لبنان،( ، 1جزءا، ; 14 النور)،
  .69، ص4، جالمغني بن قدامة،موفV الدین  -2
 .893، ص)2004الدولة،  الشروق  دار :مصر (،4; ،الوسj المعجممجمع اللغة العر:ة،  -3
؛ عبد 157، ص7، جلساب1المرجع االموسوعة الفقهة الكوXتة، ؛ 9، ص 2المرجع الساب1، جمصطفى الساعي،   -4
 .802، ص2ج ،المرجع الساب1، الزرقا ؛ مصطفى163، ص المرجع الساب1، الرفعي السالم
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حدیث رواه أبو داود في سننه عن دل الفقهاء في تحدیدهم سن التمییز سع سنوات واست
سع  إذا بلغالصالة  الصبيمروا  (ول هللا ملسو هيلع هللا ىلص قالعمرو بن شعیب عن أبه عن جده أن رس
  1.) فاضر:وه علیهاعشر سنین ، وٕاذا بلغ سنین
لقاصر في هذه المرحلة أهلة ل ه صارأنما : حم تصرفات القاصر خالل طور التمییز -2
أداء ناقصة، فقد أجاز له الفقهاء القام مجموعة من التصرفات ومنع من العض اآلخر وجعل 
  :وفV التقسم التالي. عضها مرتطا بإجازة النائب الشرعي
 المالة الذمةزXادة في وهي التصرفات التي یترتب علیها : تصرفات نافعة نفعا محضا -2-1
وٕانما صحت ألنها خیر له وال ضرر فیها . مثل قبول الهة والوصة والوقف ،مقابلبذل دون 
  .توقف على إجازة من نائه الشرعي وهذه التصرفات تكون نافذة دون . على ل حال
وهي تلك التصرفات التي یترتب عنها افتقار في الذمة : تصرفات ضارة ضررا محضا -2-2
ء من ملكه دون مقابل الهة والصدقة والوقف وسائر التبرعات المالة للقاصر بخروج شي
عقد حتى ولو أجازها وهذه التصرفات ال تصح منه بل تقع اطلة وال تن. وأضا الطالق والكفالة
  2.فال ملك بذلك إجازتها ،ألنه ال ملك من حیث األصل ماشرتها ؛وله أو وصه
  :على النحو التالي حولهالف الفقهاء اخت: تصرفات دائرة بین النفع والضرر -2-3
یرون أن تصرف الصبي الممیز : الجمهور من الحنفة والمالكة والحنابلة: الفر1Q األول
صحح ولكنه موقوف على إجازة الولي أو الوصي، مع التأكید على أنه لس للولي أو الوصي 
   3.وعله أن ال یرد التصرفات النافعة ،أن یجیز تصرفا ضارا
                                                           
مشهور بن  :تحقیV ،سنن أبي داود مع حم األل
اني أبو داود السجستاني،: انظر حدیث حسن صحح،رواه أبو داود،  -1
 .494، الحدیث رقم 91، ص)هجرXة 1417شر والتوزXع، متة المعارف للن :الرXاض، السعودة (،2; حسن آل سلمان،
متة الملك فهد  :السعودة( ،1; تحقیV علي بن عبد هللا النمي، ،الوالة على المال، النمي حمد بن عبد العزXزـم -2
 .39، ص)2012الوطنة، 
(  ،.;.د أجزاء، 6 ،الشلبي تبیین الحقائ1 شرح نز الدقائ1 وCهامشه حاشةفخر الدین عثمان بن علي، الزXلعي،  -3
فتاوM البرزلي أبوالقاسم بن أحمد البلو) التونسي،  ؛ البرزلي،191ص ،5ج ،)هـ1313 المطعة الكبرj األمیرXة ببوالق،: مصر
: بیروت، لبنان( 1أجزاء، ;7 دمحم الحبیب الهیلة، :، تقدم وتحقیVجامع مسائل األحام لما نزل من القضاا 
المفتین والحام
الفروع ومعه تصحح الفروع لعالءالدین ، المقدسي بن مفلح، شمس الدین دمحما ؛533ص ،4ج،)2002ار الغرب اإلسالمي، د
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یرون أنه ال تصح عقود الممیز مهما انت نافعة له، وال ستطع أن : الشافعة: 1Q الثانيالفر 
  1.ون حتى وال عن غیره، سواء أذن الولي أو الوصي بهذا التصرف أم لم أذن
ونلحb في هذا المقام قوة وجهة نظر الجمهور، وما یؤد) إله األخذ قول الشافعة من 
وأنه م السماح للقاصر األخذ في التدرب على المعامالت، خصوصا عسر في المعامالت، وعد
ون على أعتاب البلوغ والتكلیف فال عقل أن حاسب على العادات وال قبل منه عض 
   .المعامالت المالة ال سما النافعة له نفعا محضا
ة من العمر یتأكد في هذه المرحل: المسؤولة المدنة والجزائة للقاصر خالل طور التمییز -3
ونفقة الزوجة  ،مثل أجرة العامل ؛التزام القاصر الحقوق المالة المترتة في ذمته تجاه الغیر
وصح منه أداء هذه الحقوق وذا تعوض الغیر مما أصابهم من ضرر نتیجة أفعاله، واألقارب 
   :ء فیها على النحو اآلتيأما من الناحة الجزائة فأقوال الفقها  2.إذا لم یؤدها النائب الشرعي
عدم مساءلة الصبي الممیز عن جنایته  وXرون  الحنفة والمالكة والحنابلة من :الجمهور -
تكون في ماله، أما المالكة والحنابلة فقالوا أن  هاقال األحناف أنفتجب الدة،  إنمافعمده خطأ، 
   3.الدة تكون على العاقلة
وتؤخذ الدة من ماله وال قتص  ،أن عمد الصبي عمد دهمقالوا في األظهر عن :الشافعة -
  4.ولكنه حرم من المیراث إن قتل مورثه ،لوجود الشبهة ؛منه
                                                                                                                                                                                           
طعة بیت : عمان، األردن( ;،.، تحقیV رائد بن صبر) بن أبي علفة، دأبي الحسن علي بن سلمان بن أحمد المرداو5 
  .586، ص)ن.س.داألفار الدولة، 
حققه وعلV عله وأكمله عد المجموع، شرح المهذب للشیراز5 تكملة التاج الدین الس
ي، الدین بن شرف، النوو)، محیي  -1
 .182، ص9، ج)ن.س.دمتة اإلرشاد، : جدة، السعودة( ;، .د جزءا، 23 ،نقصان دمحم نجیب المطعي
 .159ص ،7ج ،المرجع الساب1الموسوعة الفقهة الكوXتة،  -2
 ،)1989دار المعرفة للطاعة والنشر والتوزXع، : بیروت، لبنان(  ;،.جزءا، د 30 ،الم
سو\لدین، السرخسي، شمس ا -3
 ، تحقیV دمحم حسن دمحم حسن إسماعیل الشافعي،المعونة على مذهب عالم المدینة، الغداد) ؛ عبد الوهاب86ص ،26ج
الروض المرCع شرح هوتي، منصور بن یوسف، الب ؛255ص ،2ج ،)1998 دار الكتب العلمة،: بیروت، لبنان(،1; ،جزءان
 .646، ص)ن.س.د مؤسسة الرسالة،: السعودة( ;،.، دزاد المستقنع مع حاشة دمحم بن صالح العثمین
دار : بیروت، لبنان( ،1; أجزاء،4 ،مغني المحتاج إلى معرفة ألفاq المنهاجالشر:یني، شمس الدین دمحم ابن الخطیب،  -4
 .16ص ،4ج ،)1998نشر والتوزXع، المعرفة للطاعة وال
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لرشد وأمارة عله، وهو منا; التكلیف األحام الشرعة االبلوغ مقدمة  :طور البلوغ والرشد: ارا
ع
، لذلك تصرف في نفسه ومالها سمح له الحدأن الشخص ذرا أو أنثى قد بلغ والدلیل على 
یر:l الفقهاء المعاصرون بین المرحلتین واعتارهما طورا واحدا، ألن الرشد ما سنراه الحقا 
   1.یختبر عند البلوغ وقد یثبت فونان متعاصرXن
ولكن الرجوع إلى تب الفقهاء المتقدمین، یتضح جلا أنهم وٕان انوا یر:طون بین البلوغ 
الموضح ساقا إال أنهم فصلون بینهما من حیث اآلثار، فالبلوغ وٕان ترتب  والرشد على النحو
ة التزاما تاما فإن الوالة عله ال تنتهي شل نهائي، عله التزام الشخص التكالیف الشرع
في شقها األول وهو الوالة على النفس ما تتضمنه من حضانة وسلطة على فقl تنتهي  حیث
ملك خار البلوغ في عقد الزواج الذ) أبرمه عنه  -ما سنراه الحقا -هتى أنتزوXج القاصر، ح
  .أبوه أو من له سلطة التزوXج فون له نقضه، وصح طالقه وخلعه
أما ما تعلV الوالة على المال، فإن انتهاءها مرتl حصول الرشد مهما مر على البلوغ 
لبلوغ أوال فمن ال یبلغ ال سلم له الجسمي لإلنسان، مع تأكید الفقهاء على وجوب حدوث ا
  2.نراه الحقا المال، على خالف بین الفقهاء في مفهوم الرشد الذ) سلم فه المال إلى القاصر
نتفي هنا ما و:هذا یتبین لنا أن البلوغ والرشد سبان النتهاء الناة الشرعة وألجل ذلك س
الحدیث عن أساب انتهاء الناة الشرعة على أن نفصل في األحام المتعلقة بهما حین  ذرنا
  .في آخر فصل من هذا الحث عون هللا
أین تم توضح  و:هذا نون قد أنهینا الكالم عن أحام القاصر في الفقه اإلسالمي، 
 تطور أهلة القاصر عبر المراحل العمرXة التي مر بها منذ والدته إلى أن یبلغ سن الرشد،
ألحام القاصر في القانون الجزائر) لنتطرق الثاني من هذا المطلب  وننتقل اآلن إلى الفرع
  .والقوانین العر:ة محل المقارنة
                                                           
 .145ص ،المرجع الساب1؛ دمحم الزحیلي؛ 160ص ،7،جالمرجع الساب1الموسوعة الفقهة الكوXتة،  -1
دار الكتب : لبنان، بیروت( ،2أجزاء، ;3 ،جامع األحام الفقهة لإلمام القرطبي من تفسیره، الجند) فرXد عبد العزXز -2
  .70، ص2ج ،)2005العلمة، 
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  أحام القاصر في القانون الجزائر5 والقوانین العرCة محل المقارنة: الثاني الفرع
القاصر في القانون الجزائر) هو الشخص الذ) لم یبلغ سن الرشد المحدد في القانون 
تامة لماشرة حقوقه المدنة مرحلتین، ، ومر منذ والدته وٕالى غاة تمتعه األهلة ال1المدني
ثم بلوغ سن ) الصبي الممیز(نقص األهلة مرحلة و ) الصبي غیر الممیز(فقد األهلة  مرحلة
  . الرشد متمتعا قواه العقلة
منذ والدته  تبدأ من القانون المدني الجزائر)  25ورغم أن شخصة اإلنسان حسب المادة 
. من ذات المادة أكدت على أن للجنین حقوقا في حدود ما سمح ه القانون  2حا إال أن الفقرة 
وعله نتناول فما یلي األحام القانونة المتعلقة القاصر في  القانون الجزائر) انطالقا من 
مرحلة الصبي الممیز ثم ومن ثم  ،ثم مرحلة الصبي غیر الممیز ،مرحلة الحمل الجنین وأهلیته
  .الرشد، مع التطرق لموقف القوانین العر:ة محل المقارنة من ل مسألة مرحلة
نتناول من خالل هذا العنصر أمرXن أولهما الطبعة القانونة : )الجنین(مرحلة الحمل: أوال
   .نیهما نرj الحقوق المقررة للجنینللجنین وثا
نتناول فما یلي الطبعة القانونة للجنین  :المقررة له الطبعة القانونة للجنین والحقوق -1
  .وما أثبت له المشرع الجزائر) من حقوق من له اكتسابها
من القانون المدني  25حسب نص الفقرة األولى من المادة : الطبعة القانونة للجنین -1-1
على ( اء في الفقرة الثانةالجزائر) فإن شخصة اإلنسان تبدأ بتمام والدته حا وتنتهي موته، وج
و:ذلك أكد القانون الجزائر) ). أن الجنین یتمتع الحقوق التي حددها القانون شر; أن یولد حا
   2.المرز القانوني الخاص للجنین
 20/06/2005المؤرخ في  10-05وهذه المادة إحدj المواد المعدلة موجب القانون 
على أن الجنین :( أن انت صاغتها القدمة اآلتيحیث أعیدت صاغة الفقرة الثانة عد 
                                                           
  .المتضمن القانون المدني المعدل والمتمم 25/09/1975المؤرخ في  58- 75من األمر  40المادة  -1
دیوان المطبوعات الجزائر، ( ;،.د ،الح1 وتطبقاتهما في القوانین الجزائرQةو نظرQتا القانون ، منصور إسحاق إبراهم -2
 .216ص، )2002 دیوان المطبوعات الجامعة، الجامعة،
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وهذه الفقرة فسرها رجال القانون وشراحه على أنها ). یتمتع الحقوق المدنة شر; أن یولد حا
اعتراف من المشرع الجزائر) للجنین الشخصة القانونة، ولكنها شخصة قانونة احتمالة 
الذ) استند إله هؤالء ان عمومة النص حیث منح  والدلیل. تصح قینة بواقعة والدته حا
المشرع الجنین الحقوق المدنة دون قید أو تفرقة بین الحقوق التي ال تحتاج قبوال اإلرث 
والوصة أو تلك التي تحتاج قبوال، حیث أجاز المشرع الهة للجنین شر; أن یولد حا موجب 
   1.من قانون األسرة الجزائر)  209المادة 
ال تبدأ منذ واقعة الوالدة حسما فهم من نص  -حسب هذا الرأ) -فشخصة اإلنسان
وٕانما منذ ثبوت الحمل، إال أن هذه الشخصة القانونة ال تثبت إال عد  25الفقرة األولى للمادة 
وقد أثنى هذا الرأ) على المشرع الجزائر) هذا التوجه ما عاب . واقعة المالد ما سبV ذره
عض الشراح اآلخرXن قولهم أن المشرع الجزائر) مثل المشرع المصر) لم قر الحقوق على 
جمعا للجنین على اعتار أن المشرع المصر) لم ینص على صحة الهة للجنین مثل المشرع 
  2.الجزائر) ما أكد انتقاده للمشرع المصر) لذات السبب
  :العلا حالا حول هذه المسألةوالمحمة  ساقا ن لقضاء المجلس األعلىونقدم نموذجی
نقض  حیث :10/10/1984الصادر عن الغرفة المدنة بتارQخ  35511القرار رقم  -
المجلس األعلى آنذاك قرار مجلس قضاء الجلفة الذ) أید حم الدرجة األولى برفض طلب 
ال یتمتع جنینا  وفاة األبان وقت  الولد نألالطاعنة استحقاق ابنها للتعوض عن وفاة أبه 
الحقوق التي تثبت للشخصة القانونة، فجاء قرار المجلس األعلى لقر أن الجنین له أهلة 
الوجوب الكتساب الحقوق التي تحدث وقائعها وهو حمل وتثبت له هذه الحقوق بوالدته حا، وما 
  3.هدام ابن الطاعنة ان وقت وفاة أبه حمال وولد حا فإنه ستحV تعوضا عن وفاة أب
                                                           
المجلة الجزائرQة للعلوم القانونة  ،"وجود الشخصة القانونة للشخص الطبعي في القانون الجزائر5 "النجا إبراهم، أبو  -1
  .971، العدد الراع، ص1987،جامعة الجزائر، لة الحقوق : الجزائر ،واالقتصادة
 .965، صنفسه -2
، القضاء المدنيموسوعة االجتهاد الجزائر5 في ، نقال عن 53، صالعدد األول، 1989 ،المجلة القضائة للمحمة العلا -3
 .]146[، رقم تصنیف القرار288، ص1ج،)2013، منشورات لك: الجزائر( ،1أجزاء، ;3 إشراف ساس جمال،
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الصادر عن الغرفة المدنة والذ) أقر  15/04/2009المؤرخ في  478174القرار رقم  -
، حیث استند )ستحV التعوض الجنین المولود حا عد وفاة والده في حادث مرور( مبدءا مفاده
مدني لنقض وٕاطال قرار مجلس قضاء تلمسان  25قضاة المحمة العلا على نص المادة 
مجلس ألغوا في قرارهم حما ابتدائا حم تطبیV القانون، حیث أن قضاة السبب الخطأ في 
للجنین عد والدته في حقه في التعوض سبب الضرر الالحV ه لوفاة أبه نتیجة حادث 
مرور، حیث استند قضاة المجلس إلى أن الجنین لم ن موجودا وقت موت أبه لصیه ضرر 
قالت في قرارها أن الجنین سصیه ضرر عد والدته حا سبب عتد ه، ولكن المحمة العلا 
       1.فقده المعیل والتالي فهو ستحV التعوض
وقبل التعدیل وجد توجه عارض هذا التوجه وقول أنه ال من الحدیث عن شخصة 
من  2قانونة للجنین ألن الشخصة القانونة ال توجد قبل واقعة المالد، والغرض من الفقرة 
لس االعتراف شخصة قانونة للجنین وٕانما إعطاؤه إمانة اكتساب حقوق عندما  25المادة 
  2.صح شخصا قانونا عد والدته حا
من القانون المدني موجب القانون  25قام المشرع الجزائر) بتعدیل المادة  2005وسنة 
من المادة  2بإعادة صاغة الفقرة  المذور أعاله، وقد قام المشرع موجب هذا التعدیل 05-10
على أن الجنین یتمتع الحقوق التي حددها القانون شر; أن :( وجعلها على النحو التالي 25
   .)یولد حا
مع و:ذلك ون المشرع قد حسم الخالف السابV وأقر الطبعة االستثنائة للجنین ولكنه 
، وهو أمر مل الحV في الهة الموهوة لهحالن األسرة وقي على توجهه منح ذلك لم عدل قانو 
من القانون المدني ألنها نصت على منح الجنین الحقوق  25من المادة  2ینسجم مع الفقرة 
  .المقررة له قانونا والهة من الحقوق المقررة قانونا
                                                           
  .159، العدد الثاني، ص2009، المجلة القضائة للمحمة العلا -1
نین في التعوض عن الضرر الذ5 لحقه جراء وفاة والده ط
قا تعلی1 على قرار قضائي 
شأن ح1 الج" ،علي فاللي -2
، جامعة الجزائر، لة الحقوق : الجزائر ،المجلة الجزائرQة للعلوم القانونة واالقتصادة والساسة، "مدني 2-25للمادة 
 .159، ص4، العدد2001
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ال نجد في القانون المغر:ي نصا بخصوص أما في القوانین العر:ة محل المقارنة، ف
ووردت ، 2، أو في مدونة األسرة1القانونة للجنین، سواء في قانون االلتزامات والعقودالشخصة 
في الفصل الثالث من قانون االلتزامات والعقود إحالة على مدونة األسرة بخصوص أهلة 
 400طقا للمادة  الشخص، ولكن مع عدم وجود النص، تطبV اإلحالة على مذهب اإلمام مالك
   3.لمغر:ةا من مدونة األسرة
ومع ذلك فقد ورد في مواضع أخرj من مدونة األسرة ومدونة الحقوق العینة مایثبت 
  .للحمل هذه الشخصة على ما سنتناوله في العنصر الموالي
لم یورد نصا بخصوص الشخصة القانونة للجنین في مجلة  المشرع التونسي و:دوره فإن
، ولكنه ضمنهما حقوقا للجنین تؤد اعترافه 5ة، ومجلة األحوال الشخص4االلتزامات والعقود
   .شخصیته القانونة
وخالفا للوضع المقرر في التشرXعین المغر:ي والتونسي، فإن قة التشرXعات العر:ة محل 
من القانون المدني  25المقارنة تضمنت مادة ضمن القانون المدني مطاقة أو تكاد مع المادة 
                                                           
وتم تعدیله أكثر من  1913أغسطس 12فV الموا 1331رمضان 9قانون االلتزامات والعقود المغر:ي صدر موجب ظهیر  -1
 19ر:ع اآلخر الموافV  29المؤرخ  1.15.15الصادر موجب الظهیر رقم  09.15مرة ان آخرها موجب القانون 
 .  2015مارس 19الموافV  1436جمادj األولى 28بتارXخ  6344الجرXدة الرسمة عدد  2015فبرایر
الموافV  1424ذ) الحجة  12المؤرخ في  1.04.22سرة صدر موجب الظهیر رقم مثاة مدونة األ 70.03القانون رقم  -2
، وعدل القانون رقم 2004فبرایر 05الموافV  1424ذو الحجة  14بتارXخ  5184،الجرXدة الرسمة عدد2004فبرایر3
لجرXدة الرسمة ، ا2010یولیو  16الموافV  1431شعان  13المؤرخ في  1.10.103الصادر موجب الظهیر رقم  08.09
األحوال ، وقبل ذلك ان القانون سار) المفعول هو مدونة 2010یولیو  26الموافV  1431شعان  13بتارXخ  5859عدد 
موجب مجموعة من الظهائر التي أصدرت لتطبقها حیث طبV ل تاب من تبها الست  1957الصادرة سنة الشخصة 
 )    ونة األسرة المغر:ة الحالةمن مد 397انظر المادة.(موجب ظهیر مستقل
ل ما لم یرد ه نص في هذه المدونة، یرجع فه إلى المذهب المالكي واالجتهاد الذ) یراعى فه تحقیV :( 400نص المادة  -3
 ).قم اإلسالم في العدل والمساواة والمعاشرة المعروف
وعدلت مرات عدیدة، ولكن أهمها ان التعدیل األخیر الذ)  1906مجلة االلتزامات والعقود التونسة صدرت أول مرة سنة  -4
 .2005أوت  15المؤرخ في  2005لسنة  87القانون رقم  بأعید موجه إصدارها في تنظم جدیدة موج
 66المنشور الرائد التونسي عدد  1956أوت  13مجلة األحوال الشخصة التونسة الصادرة موجب األمر المؤرخ في  -5
  .2006و 1993و 1992و 1981و 1964و 1958وقد تم تعدیلها أكثر من مرة سنوات  1956أوت  17ي الصادر ف
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خصة اإلنسان تبدأ بوالدته حا وتنتهي بوفاته وأن الجنین یتمتع الجزائر) والتي مفادها أن ش
   1.الحقوق التي قرها له القانون شر; والدته حا
أن  نصمع مالحظة بخصوص المشرع الكوXتي الذ) ان أكثر دقة ووضوحا حین 
  2.الحمل المستكن أهل لثبوت الحقوق التي ال حتاج سببها إلى قبول
وتتمثل أهم هذه الحقوق في الحV في : ة للحمل في القانون الجزائر5 الحقوق المقرر  -1-2
   .المیراث والوصة والهة والوقف النسب والحV في
تناول المشرع الجزائر) موضوع النسب في قانون األسرة، : الح1 في ثبوت النسب -1-2-1
اإلقرار أو ، حیث بین أن النسب یثبت الزواج الصحح أو 46إلى  40وذلك في المواد من 
من  34و 33و 32البینة أو بناح الشبهة أو ل زواج تم فسخه عد الدخول طقا للمواد 
   3.نفس القانون والخاصة الزواج الفاسد والاطل
وXنسب الولد ألبه متى ان الزواج شرعا وأمن االتصال ولم ینفه الطرق المشروعة، 
وتأكید لزوم استخدام الطرق الشرعة ) الولد للفراش( والقصد من ذلك هو إقرار القاعدة الشرعة
  4.في نفي النسب والمقصود بها اللعان
                                                           
الصادر بتارXخ  126-89األمر القانوني رقم (من قانون االلتزامات والعقود 12في القانون المورXتاني نجد المادة  -1
من القانون المدني اللیبي  29نون اللیبي نجد المادة ؛ وفي القا)المورXتانيالمتضمن قانون االلتزامات والعقود  14/09/1989
والتي انت أكثر صراحة ) 1992لسنة  17القانون رقم (والمادة األولى من قانون تنظم أحوال القاصرXن ومن في حمهم 
الكوXتي من القانون المدني  9ووضوحا حین نصت على أن للحمل المستكن أهلة وجوب؛ وفي القانون الكوXتي نجد المادة 
والصادر بجرXدة الكوXت الیوم  1400ذو القعدة  22الموافV  1980المؤرخ في األول من أكتو:ر 1980لسنة  67القانون رقم (
طقا  1981فبرایر سنة  25هـ وقد بدأ العمل ه ابتداء من  1401صفر 29الموافV  1981ینایر  5بتارXخ  1355العدد 
القانون (من قانون المعامالت المدنة اإلتحاد)  71في القانون اإلمارتي نجد المادة ، و )من مرسوم اإلصدار 4للمادة رقم 
هجرXة، بإصدار قانون المعامالت المدنة لدولة  1406ر:ع الثاني  3الموافV  15/12/1985صادر بتارXخ  5االتحاد) رقم 
 19القانون رقم (من القانون المدني الحرXني  9لمادة ؛ وفي القانون الحرXني نجد ا)اإلمارات العر:ة المتحدة المعدل والمتمم
  ). المتضمن القانون المدني الحرXني 2001لسنة 
  .من القانون المدني الكوXتي 1فقرة  10المادة  -2
 .من قانون األسرة الجزائر)  1فقرة  40المادة  -3
 من قانون األسرة الجزائر)  41المادة  -4
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و:خصوص ثبوت النسب للحمل، فإن قانون األسرة حدد أقل مدة الحمل وأكثرها، فجعل 
أشهر، حیث ینسب الولد ألبه إذا وضع الحمل خالل  10أشهر وأقصاها  6أقل مدة الحمل 
  1.ارXخ االنفصال أو الوفاةأشهر من ت) 10(عشرة 
فالمشرع وحV الحمل في النسب ألبه مرس في جمع القوانین العر:ة محل المقارنة، 
وفV ذات الشرو; الواردة في قانون مدونة األسرة من  154في المادة  هنص علالمغر:ي 
   2.األسرة الجزائر) مع اختالف حول أقصى مدة الحمل
والمشرع ، 3من مجلة األحوال الشخصة التونسة 71مادة وأثبته المشرع التونسي في ال
والمشرع اللیبي في  4.من مدونة األحوال الشخصة المورXتانة 61-59المورXتاني في المواد 
والمشرع الكوXتي في المواد  5).من القانون المتعلV الزواج والطالق وآثارهما 54-53المواد
   6.الكوXتي من قانون األحوال الشخصة 169-170-171
، والحرXني في قانون 7وهو ما أقره المشرعان اإلماراتي في قانون األحوال الشخصة
  8.األسرة
                                                           
 األسرة الجزائر)  من قانون  43و 42المادتین  -1
 العقد تارXخ من أشهر لستة ولد إذا -1: الزوجة فراش الولد نسب یثبت: (من مدونة األسرة المغر:ة 154المادة  تنص -2
  ).الفراق تارXخ من سنة خالل ولد إذا -2 فاسدا، أم صححا العقد ان سواء االتصال، وأمن
إذا ولدت الزوجة لتمام ستة أشهر فأكثر من حین عقد الزواج :( تونسةمن مجلة األحوال الشخصة ال 71تنص المادة  -3
:( .... من ذات المجلة 35، وجاء في الفقرة األخیرة من المادة )سواء ان العقد صححا أو فاسدا یثبت نسب المولود من الزوج
  )  وأقصى مدة الحمل سنة من تارXخ الطالق أو تارXخ الوفاة
  .المورXتانة یتضمن مدونة األحوال الشخصة 052- 2001القانون رقم  -4
 .یتعلV الزواج والطالق وآثارهما 1984لسنة ) 10(قانون رقم  -5
هـ المعدل 1404شوال  8الموافV  1984یولیو  7في شأن األحوال الشخصة المؤرخ في  1984لسنة  51القانون رقم   -6
 .1404شوال  24الموافV  23/7/1984بتارXخ  1750العدد  -الكوXت الیوم - والمتمم، الصادر الجرXدة الرسمة
هجرXة،  1426شوال  17الموافV  19/11/2005مؤرخ في  2005لسنة  28القانون االتحاد) رقم  من 91- 90 المواد -7
 .المتضمن قانون األحوال الشخصة لدولة اإلمارات العر:ة المتحدة
 3الموافV  27/05/2009، مؤرخ في الحرXني یتضمن قانون األسرة 2009لسنة  19القانون رقم من  75و 73المادتان  -8
   .ةطائفة السنالالخاصة الزواج والطالق  أحامهجرXة، وXتضمن هذا القانون 1430جمادj الثانة 
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 ،174و173، 134المواد  في الجزائر)  قانون األسرة نص عله: الح1 في المیراث -1-2-2
ه حیث نص المشرع أن الحمل ال یرث إال إذا ولد حا، والمعتبر في والدته حا هو استهالل
  1.عالمة تدل على حاته، أن یتحرك أو ینتفض أو یتنفس ولو صعوة رو صارخا أو ظه
و:خصوص تقسم الترة فإنه یوقف للحمل من الترة األكثر من حb ابن واحد أو بنت 
واحدة إذا ان الحمل شارك الورثة أو حجبهم حجب نقصان، فإن ان حجبهم حجب حرمان 
فإن ادعت المرأة الحمل وذبها الورثة . ة إلى أن تضع الحامل حملهاتقسم التر یوقف الكل وال
من قانون األسرة والتي تحدد أدنى  43تعرض على أهل المعرفة مع مراعاة أحام المادة 
  2.وأقصى مدة الحمل
انین العر:ة محل المقارنة، فالمشرع المغرب نص علیها في والوضع ال یختلف في القو 
من مجلة ) 150-147(ن مدونة األسرة، والمشرع التونسي في المواد م 301و 300المادتین 
وتمیز المشرع المورXتاني بنصه عدم قسمة أ) ترة ون فیها حمل طقا األحوال الشخصة، 
من مدونة األحوال الشخصة خالفا لما أقرته قة القوانین من قسمة الترة  2فقرة  306للمادة 
ل المشرع الكوXتي في ون الحمل حجب جمع الورثة، وفصالتي فیها حمل ما عدا حین 
من قانون األحوال الشخصة الكوXتي، والقانون  331-329أحام إرث الحمل في المواد 
  .من قانون األحوال الشخصة اإلمارتي 355و 354اإلماراتي في المادتین 
V أحام الشرXعة فلم ینظما هذه المسألة فتطب المشرع اللیبي والمشرع الحرXني أما
 .اإلسالمة والذات أحام الفقه المالكي
من قانون األسرة الجزائر) أنه تصح  187جاء في المادة : الح1 في الوصة له -1-2-3
الوصة للحمل شر; أن یولد حا، وٕاذا ولد الحمل توائم ستحقونها التساو) ولو اختلف 
تع موقف الجمهور من الفقهاء بإمانة و:هذا النص ون المشرع الجزائر) قد ا. الجنس
وهو ذاته موقف المشرع المغر:ي الذ) لم یتطرق لمسألة مولد الحمل توأما  .الوصة للحمل
                                                           
 .من قانون األسرة الجزائر)  134المادة  -1
 .من قانون األسرة الجزائر)  174دة .والما 173المادة  -2
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وأضاف أحاما أخرj لم یوردها المشرع الجزائر) أهمها فة التصرف في منفعة الشيء 
المشرع التونسي في و  1.الموصى ه للحمل رXثما یولد لو توفي الموصي والحمل لم یولد عد
 2.من مجلة األحوال الشخصة ینص على حV الحمل في ما یوصى له ه 184المادة 
من مدونة األحوال الشخصة، وهو ما نص عله  207والمشرع المورXتاني ذلك في المادة 
 245والمشرع الكوXتي في المادتین  3.من قانون الوصة اللیبي 8المشرع اللیبي في المادة 
والذ) تمیز بنصه على أن غلة الموصى ه  من قانون األحوال الشخصة الكوXتي 246و
توقف ونص على تفصیل في مسألة الوصة لحمل ولد توأما، والمشرع اإلماراتي في المادتین 
قبل الوصة ناة عن  الذ) حدد الشخصمن قانون األحوال الشخصة والذ)  252و 251
الحرXني لم یتضمن نصا بهذا الخصوص حیث تطبV بهذا الحمل، وأخیرا فإن المشرع 
  .الخصوص أحام الفقه المالكي
 نالذی ةمالكالقول  قانون األسرة فيتبنى المشرع الجزائر)  :الح1 في ما یوهب له -1-2-4
من قانون األسرة تنص على أنه  207حیث نجد المادة الهة للحمل،  القول صحة واانفرد
   4.وحوز الهة الناة عنه نائه الشرعي. شر; أن یولد حاتصح الهة للحمل 
  أما القوانین العر:ة محل المقارنة فقد انت على موقفین، 
من  476القانون اللیبي في المادة ( قوانین نصت على حV الحمل فما یوهب له  -
ن المدني الكوXتي مع من القانو  2فقرة  10القانون المدني اللیبي، والقانون الكوXتي في المادة 
  ، )بيتفصیل جید للقانون الكوXتي مقارنة اللی
قوانین لم تتضمن أ) حم بهذا الخصوص وهي قوانین المغرب وتونس ومورXتانا  -
إلحالة الواردة عله في V شأنها أحام المذهب المالكي لواإلمارات والحرXن، والتي تطب
                                                           
  .من مدونة األسرة المغر:ة 307و 306، 281المواد  -1
 تارXخ في موجودا ون  أن شر; للحمل الوصة تصح :(من مجلة األحوال الشخصة التونسة 184جاء في المادة  -2
  .)35 الفصل المعینة المدة في حا یوضع وأن اإلصاء
 .المتضمن قانون الوصة اللیبيهجرXة  1423لسنة  7قانون رقم   -3
 من قانون األسرة الجزائر)  2فقرة  210المادة  -4
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مذهب  اعتارهطبV  هولكنالمذهب المالكي  ىحل عل القانون التونسي الذ) لم حتىقوانینها، 
  .المصدر الماد) لقواعد مجلة األحوال الشخصةو  أهل البلد
 1964سنة  الوقف المرة األولى أحام نظم المشرع الجزائر) : الح1 فما یوقف له -1-2-5
 1964سبتمبر  17الموافV  1384جمادj األولى  10المؤرخ  283-64موجب المرسوم 
لم یتضمن أ) نص على الوقف على الحمل وال  لمتضمن نظام األمالك الحسة العامة، والذ)ا
هذا المرسوم عد إعادة تنظم  ألغي ، وقد1حتى الشرو; المطلوة في الواقف والموقوف عله
ورد في هذه حیث ، )220-213(في المواد 1984سنة ضمن قانون األسرة  أحام الوقف
تطبV أحام الهة فما تعلV الواهب والموهوب له فما یتعلV الواقف  المواد نص صرXح أنه
   2.والموقوف له
المشرع الجزائر) ان یجیز الوقف لصالح الجنین دون قید سوj شر; والدته حا، وعله 
  . یتولى النائب الشرعي عن المولود تلقي نصیب الموقوف عله من غلة الوقف حیث
 10-91القانون (الوقف بنص خاص أحام الجزائر)  نظم المشرع 1991سنة في و 
، ملغا صفة ضمنة المواد 3)یتعلV األوقاف المعدل والمتمم 27/04/1991المؤرخ في 
نمیز  في هذا القانون  ما تعلV بجواز الوقف على الجنینوف متعلقة الوقف في قانون األسرة،ال
  :نبین مرحلتی
في : 02-10
القانون  2002وقبل تعدیله سنة  10-91حلة ما 
عد صدور القانون مر  -
الوقف هذه المرحلة ان المشرع من خالل قانون األوقاف ینظم نوعین من الوقف، 
، وهذا النوع الثاني من الوقف هو ما ون على )الذر) (الخاصالوقف و ) الخیر) (العام
من  13المادة األشخاص الطبعیین، والرجوع إلى الشرو; المتعلقة الموقوف عله نجد 
                                                           
  .1964لسنة  35الجرXدة الرسمة للجمهورXة الجزائرXة، العدد -1
 .من قانون األسرة الجزائر)  215المادة  -2
ون ، وقد عدل هذا القانون في مناسبتین، األولى موجب القان1991لسنة  21العدد ، الجرXدة الرسمة للجمهورXة الجزائرXة -3
 14/12/2002المؤرخ في  10- 02والقانون ) 2001لسنة  29رقم الجرXدة الرسمة (  22/05/2001المؤرخ في  01-07
 ).2002لسنة  83رقم  الجرXدة الرسمة(
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تنص على أن الموقوف عله هو الجهة التي حددها الواقف في عقد الوقف  10-91القانون 
والشخص الطبعي یتوقف استحقاقه للوقف على . وون شخصا معلوما طبعا أو معنوا
  .وجوده وقبوله
 bمن أن نستنتج أن الوجود والقبول شر; لالستحق) یتوقف استحقاقه(ومن خالل لفاق 
ال لإلنشاء، فمن حین ینشأ الوقف أن ون أحد الموقوف علیهم حمال، على أن حفb له 
حا وقبل وله الوقف وأخذ ما حجز من غلة الوقف أو  نصیه من غلة الوقف حتى یولد
  .یرفض، أو یولد الحمل میتا أو یجهض فتوزع الغلة الموقوفة على قة المستحقین
ألغي التنظم القانوني للوقف  10-02صدور القانون : 10-02ن مرحلة ما 
عد القانو -
خاص األوقاف العامة،  10-91الخیر)، وأصحت المادة األولى تنص على أن القانون 
التي جاء فیها أنه یخضع الوقف الخاص لألحام التشرXعة والتنظمة  2وأضفت الفقرة 
یرجع إلى القواعد الموجودة في قانون األسرة  فما هو المقصود بهذه العارة؟ هل 1.المعمول بها
؟ أم نطبV أحام الشرXعة اإلسالمة التي ورد النص الخاص على عمومیتها في تنظم الوقف
على اإلحالة علیها في ال القانونین قانون األسرة وقانون األوقاف؟ أا ن الجواب، فإنه 
  .في هذا المقامصب في خانة صحة الوقف على الحمل وهو الذ) یهمنا 
 من القوانین من نصت على ذلك على غرار نجدففي القوانین العر:ة محل المقارنة، أما 
والمشرع  ،2نص في مدونة األوقاف على جواز الوقف على من سیوجدالذ) المشرع المغر:ي 
من قانون االلتزامات والعقود والمشرع الكوXتي من خالل قانون  817المورXتاني في الماة 
أما المشرعون التونسي واللیبي واإلماراتي والحرXني فلم یوردوا نصا بهذا  3.تسجیل العقار) ال
  . في مسألة الهة الخصوص فطبV شأنه مذهب اإلمام مالك على النحو سابV الذر
                                                           
 .سالف الذر 14/12/2002المؤرخ في  10-02المعدلة والمتممة موجب القانون  10- 91المادة األولى من القانون  -1
 .المتعلV مدونة األوقاف 2010فبرایر  23الموافV  1431ر:ع األول  8المؤرخ في  1.09.236ن الظهیر م 13المادة   -2
  .هجرXة 1386شوال  16الموافV 23/04/1959المؤرخ 1959لسنة 5قانون التسجیل العقار) الصادر موجب المرسوم رقم -3
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، له الشخصة القانونةحا، تثبت اإلنسان مجرد أن یولد : یزممال غیرمرحلة الصبي : ثانا
، فستحV نصیه من اإلرث وXتملك ل ما یوهب له أو لده املة الوجوب أهلة وتصح
   .أوصي له ه أو أوقف عله وXنسب ألبه متى توافرت الشرو; سالفة الذر
، ة حتى بلوغ الصبي سن الثالثة عشرهذه المرحلة في القانون الجزائر) تمتد منذ الوالدو 
وورد . التمییز ألهلة األداء النعدامفاقد أ) أنه غیر الممیز وسمى الصبي خالل هذه المرحلة 
من القانون المدني والتي جاء فیها فما  42المادة  2النص على هذا الحم موجب الفقرة 
  ). عتبر غیر ممیز من لم یبلغ ثالث عشرة سنة:( یخص الصبي غیر الممیز
 20/06/2005خ في المؤر  10- 05موجب القانون  الجزائر)  قبل تعدیل القانون المدنيو 
ان محل انتقاد من شراح القانون المدني على اعتار  أمروهو  ،سنة 16 سن التمییز هو ان
متأخر جدا مقارنة السن التي قررها الفقهاء المسلمون وذلك القوانین المقارنة سنة  16أن سن 
من قبل راجعة وألجل ذلك ان األمر محل م وفرضه التطور التكنلوجي المتسارع والطب أضا،
  2005.1المشرع الجزائر) سنة 
  :ونتناول فما یلي حم تصرفات القاصر في هذه المرحلة وذا مسؤولیته المدنة والجزائة
من القانون المدني الجزائر)، فإن القاصر  42وطقا للمادة : غیر الممیزتصرفات القاصر  -1
لتصرفاته فتعتبر لها تصرفات اطلة طالنا في هذه المرحلة عتبر فاقدا ألهلة األداء وال أثر 
مطلقا حتى ولو انت نافعة نفعا محضا، وهو ما نص عله قانون األسر الجزائر) في المادة 
من القانون المدني  42منه حین نصت على أن ل من لم یبلغ سن التمییز طقا للمادة  82
  2.فإن جمع تصرفاته تعد اطلة
المشرع سنة، و  12المقارنة، فالمشرع المغر:ي جعل سن التمییز  لقوانین العر:ة محلاأما 
  3.سنة 13سي جعلها التون
                                                           
  .133ص ،)2009 ،ون ناشرد: الجزائر (،2; ،ة للح1النظرQة العام :المدخل لدراسة القانون زعالني عبد المجید،  -1
 دار جسور للنشر والتوزXع،: الجزائر(  ،1; ،قاتها في القانون الجزائر5 النظرQة العامة للح1 وتطببوضاف عمار،  -2
 .59ص ،)2010
  .من مجلة االلتزامات والعقود التونسة 5من مدونة األسرة المغر:ة؛ المادة  214المادة  -3
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بینما اتفV المشرع في ل من لیبا والكوXت واإلمارات والحرXن على سن الساعة سن 
  1.التمییز، بینما لم حدد المشرع المورXتاني سنا معینة للتمییز
من القانون المدني  133إلى  124المواد  نجد :میزغیر المالمسؤولة المدنة للقاصر  -2
من القانون  125تضمنت األحام المتعلقة المسؤولة عن العمل الشخصي، وطقا للمادة 
المدني الجزائر) فإنه شتر; لقام المسؤولة المدنة توفر التمییز لدj الشخص مرتكب الخطأ، 
التقصیر) عد عنصر التعد)، وعتبر بذلك  حیث عتبر اإلدراك العنصر الثاني المشل للخطأ
  2.عدم التمییز أهم دفع للمسؤولة المدنة وأول أساب نفي المسؤولة عن مرتكب الخطأ
وعله فإن القاصر عدم التمییز ال عتبر مسؤوال عن ما قع منه من أفعال، وعلى 
ؤولیته المدنة الشخص الذ) لحقه ضرر من القاصر أن یخاصم النائب الشرعي إلقامة مس
مع اإلشارة . من القانون المدني 1فقرة  134األصلة متولي رقاة على القاصر، طقا للمادة 
انت سالف الذر  10-05موجب القانون  2005قبل تعدیله سنة  125إلى أن نص المادة 
 تتضمن نصا یجیز للقاضي في حالة ارتكاب عدم التمییز لفعل ضار وعدم وجود مسؤول عنه
   3.أن قم مسؤولة عدم التمییز في حدود قدرها القاضي مع مراعاة مرز الخصوم
وفي هذه المسألة یخالف المشرع الجزائر) الفقه اإلسالمي الذ) قر مسؤولة القاصر 
V وأن تم التطرق إله، بعلى أفعاله الضارة الغیر ما س ،قبل التمییز أو عده ،مهما ان سنه
المورXتاني  ، ومخالفا لكل من المشرع4مع المشرعین المغر:ي والتونسي واللیبيمتفقا في ذلك 
                                                           
من قانون المعامالت  86من القانون المدني الكوXتي؛ المادة  86من القانون المدني اللیبي؛ المادة  2فقرة  45المادة  -1
من القانون المدني الحرXني؛ وال نص في القانون المورXتاني لذلك تطبV أحام المشهور من  72المدنة اإلمارتي؛ المادة 
  .مذهب اإلمام مالك
  .73، ص )2010موفم للنشر، الجزائر،  (،2; ،الفعل المستح1 للتعوض :اللتزاماتافاللي علي،  -2
: عین ملیلة، الجزائر(،، الواقعة القانونة2،ج، جزءانالنظرQة العامة لاللتزامات مصادر االلتزامحمد صبر) السعد)، ـم -3
 .42، ص )2011دار الهدj للطاعة والنشر والتوزXع،
 45والعقود التونسة؛ المادة  االلتزامات مجلة من 1فقرة 105 المغر:ي؛ الفصل والعقود اللتزاماتا قانون  من 96 الفصل -4
  . من القانون المدني اللیبي 2فقرة 
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والكوXتي واإلمارتي والحرXني الذین نصوا في قوانینهم المدنة على مسؤولة الشخص عن 
    1.أفعاله ولو ان غیر ممیز
ان  2014القانون الجزائر) إلى غاة سنة  :غیر الممیزللقاصر  المسؤولة الجزائة -3
سنة حیث ال یخضع من هم دون  13ینص على انعدام المسؤولة الجزائة لمن لم یبلغ سن 
أصحت  2014أما عد تعدیل قانون العقوات سنة . هذا السن سوj لتدابیر الحماة والتر:ة
ولكن لست سن انعدام المسؤولة بل هي السن التي قبلها ال تكون هناك  سنوات 10هذه السن 
  2015.2حماة الطفل سنة ، وهو ما أكده قانون عة جزائة مهما ان هدفهاأ) متا
وهنا تمایزت مواقف القوانین العر:ة محل المقارنة بین من تبنت موقف المشرع الجزائر) 
القدم اعتار صغر السن مانعا من موانع المسؤولة ولكنه ال حول دون المتاعة الجزائة ومن 
بوضع سن ال تحرك  الجدید للمشرع الجزائر)  الموقف، و:ین من تبنت ثم عدم تسلl العقاب
  ، القاصر قبلها الدعوj الجزائة ضد
المشرع المغر:ي في قانون المسطرة نوا الموقف القدم للمشرع الجزائر) بمن تمفنجد 
 3.عتبر غیر مسؤول جزائا )سنة 12(حین نص أن القاصر الذ) لم یبلغ سن التمییز  الجنائة
   4.سنة 13المشرع التونسي سن التمییز الجزائي إلى بینما رفع 
                                                           
من القانون  303من القانون المدني الكوXتي؛ المادة  227من قانون االلتزامت والعقود المورXتاني؛ المادة  116المادة  -1
  .من القانون المدني الحرXني 159المادة المدني اإلماراتي؛ 
، والتي عدلت )المعدل والمتمم 08/06/1966المؤرخ في  156- 66األمر(من قانون العقوات الجزائر)، 49المادة  -2
- 15؛ قانون حماة الطفل، هو القانون المتضمن تعدیل قانون العقوات 04/02/2014المؤرخ في  01- 14موجب القانون 
الفقرة األولى على أنه ال ون محال للمتاعة  56ینعلV حماة الطفل، وقد نص في مادته رقم  15/07/2015في المؤرخ  12
  .سنوات) 10(الجزائة الطفل الذ) لم مل العشر 
المتعلV المسطرة الجنائة المعدل والمتمم، الصادر موجب ظهیر رقم  22.01من القانون  2فقرة  458المادة  -3
 1423ذ) القعدة  27بتارXخ  5078،الجرXدة الرسمة رقم 2002أكتو:ر  03الموافV  1423رجب  25المؤرخ  1.02.255
 V2003ینایر  30المواف. 
الرائد (یتعلV بإصدار المجلة الجزائة 09/07/1913األمر المؤرخ في من المجلة الجزائة الصادرة موجب  38المادة  -4
یتعلV المصادقة على  06/06/2005المؤرخ في  2005لسنة  46المتممة القانون رقم ، المعدلة و )1913لسنة  79الرسمي
 .)2005لسنة  48الرائد الرسمي عدد (إعادة تنظم عض أحام المجلة الجنائة وصاغتها 
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من قانون العقوات اللیبي على أنه ال مسؤولة  80المشرع اللیبي نص في المادة أما 
جزائة على من لم یبلغ سن الراعة عشر، إال أن للقاضي أن یخضعه للتدابیر الوقائة المالئمة 
من قانون  40، وذلك المشرع الحرXني في المادة إذا ان القاصر قد بلغ سن الساعة
  .العقوات الحرXني الذ) حدده المشرع الحرXني سن الخامسة عشر
 62المورXتاني حیث ان ینص في المادة ه الجدید للمشرع الجزائر) تبناه المشرع والتوج
عل وهو ممیز من القانون الجنائي أن ال متاعة قبل سن السادسة عشر وارتكاب الجاني للف
من هذا القانون أن  2قانون الحماة الجنائة للطفل، حیث جاء في المادة  فيأكده و  1.لفعله
الطفل الذ) لم یبلغ عمره سع سنوات یتمتع قرXنة غیر قابلة إلثات العس على عدم قدرته 
  2.على خرق القوانین الجزائة
الجزاء الكوXتي أو قانون األحداث  الكوXتي سواء في قانون ونفس الشيء النسة للمشرع 
   4.من القانون المتعلV األحداث الجانحین والمشردین 6والمشرع اإلماراتي في المادة  3.الكوXتي
 bة المقارنة وٕان و:ذلك نلحعات العر:Xأن المشرع الجزائر) قد اتخذ موقفا وسطا من التشر
  .ي عن فعله الضاران خالف موقف الفقه اإلسالمي من مسألة مسؤولة الصب
یبتدs التمییز في القانون الجزائر) ببلوغ الشخص ثالثة : مرحلة الصبي الممیز :اثالث
سنة وقة  13سنة والتونسي  12ورأینا أنه في القانون المغر:ي  سنة من العمر،) 13(عشر
ع القاصر وخاللها یتمتالمرحلة إلى غاة بلوغ سن الرشد  وتمتد هذه سنوات، 7القوانین العر:ة 
وفما یلي نعرض اآلثار المترتة على التمییز فما تعلV بتصرفات القاصر أهلة أداء ناقصة، 
  :وأضا فما تعلV مسؤولة المدنة والجزائة وذلك على النحو التالي
                                                           
 .المتضمن القانون الجنائي 09/07/1983بتارXخ 83- 162األمر القانوني رقم  -1
 .یتضمن الحماة الجنائة للطفل 05/12/2005مؤرخ في  2005/015األمر القانوني رقم  -2
في شأن  1983لسنة  3القانون رقم  ، والمعدل والمتممالكوXتي بإصدار قانون الجزاء  1960لسنة  16القانون رقم  -3
  .الكوXتي األحداث
  .یتعلV األحداث الجانحین والمشردین 1976لسنة  9االتحاد) رقم  من القانون  6المادة  -4
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تسب الصبي أهلة أداء : فما یتعل1 
التصرفات القانونة التي قوم بها الصبي الممیز -1
. لة أداء ناقصة تخوله موجب القانون القام بعض التصرفات دون العض األخرولكنها أه
فله إبرام التصرفات النافعة له نفعا محضا مطلقا فتكون صححة نافذة، أما التصرفات الضارة 
ضررا محضا فتكون اطلة طالنا مطلقا أما التصرفات الدائرة بین النفع والضرر فتكون موقوفة 
  1.جازة النائب الشرعي طقا لقانون األسرةالنفاذ على إ
أما القانون المدني فلم یتع هذا التقسم وٕانما أعطى لتصرفات القاصر ناقص األهلة 
وظل محل  قانون األسرةمنه، وهو ما یخالف  101حما واحدا هو القابلة لإلطال طقا للمادة 
ن الحدیث عن سلطة النائب الشرعي حیا األمر ناقش هذیاش فقهي من قبل شراح القانون، وسنق
  .في مواجهة تصرفات المولى علیهم
التقسم الثالثي لتصرفات ناقص األهلة واتفقت  اتفقت علىن العر:ة محل المقارنة والقوانی
حول طالن التصرفات الضارة ضررا محضا وصحة التصرفات النافعة نفعا محضا، إال أنها 
 فات الدائرة بین النفع والضرر، فالمشرع المغر:ي وقع فياختلفت حول الوصف القانوني للتصر 
ح التصرف الموقوف طلنفس ما وقع فه المشرع الجزائر) حین استخدم في مدونة األسرة مص
   2.وفي مدونة العقود وااللتزامات استخدم مصطلح عدم اللزوم مع اختالف المعنیین
نظام القابلة لإلطال وٕان ان  قد تبنواف والحرXني الكوXتين التونسي واللیبي و و أما المشرع
   3.عدم اللزومالقانون التونسي عبر عنها 
بینما اتع المشرعان المورXتاني واإلماراتي نظرXة العقد الموقوف النسة لتصرفات ناقص 
  4.األهة الدائرة بین النفع والضرر
                                                           
  .59، صالمرجع الساب1من قانون األسرة؛ بوضاف عمار،  83المادة  -1
 . من قانون االلتزامات والعقود المغر:ي 5و 4من مدونة األسرة المغر:ة والفصالن  225المادة  -2
؛ حمهم اللیبي من قانون تنظم أحوال القاصرXن ومن في 7المادة من مجلة االلتزامات والعقود التونسة؛  10و 8الفصالن  -3
  .من القانون المدني الحرXني 74المادة من القانون المدني الكوXتي؛  87المادة 
من  25؛ المادة من قانون األحوال الشخصة اإلماراتي 165من قانون المعامالت المدنة اإلماراتي والمادة  159المادة  -4
 .ونة األحوال الشخصة المورXتانةمن مد 168قانون االلتزامات والعقود المورXتاني والمادة 
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ة بثالثة التمییز المحددببلوغ الصبي سن : المسؤولة المدنة والجزائة للصبي الممیز -2
   1.عشر سنة صح قاال للمساءلة من الناحیتین المدنة والجزائة على حد سواء
بخصوص المسؤولة المدنة صح القاصر مسؤوال مسؤولة مدنة املة على أفعاله ف
طلب أن  األولالضارة، إال أن المتضرر من فعل القاصر له طرXقان للمطالة التعوض، 
نائب الشرعي اعتاره ممثله القانوني، وهذه مسؤولة الحضور  لمسؤولة المدنة للقاصرا ةإقام
مسؤولة النائب الشرعي اعتاره متولي الرقاة على أن طلب إقامة  والطرVX الثاني أصلة،
  2.القاصر وهذه مسؤولة احتاطة
ولة الجزائة صار عشر أما بخصوص المسؤولة الجزائة فسبV القول أن سن بدء المسؤ 
سنوات، ومنذ هذه السن إلى غاة بلوغ الشخص سن  الثالثة عشر ال تطبV عله إال ) 10(
تدابیر الحماة أو التهذیب، وما بین سن الثالثة عشر و سن الرشد الجزائي المقدرة بثماني عشرة 
التر:ة أو إخضاعه سنة، فإن القاضي على الخار بین إخضاع القاصر لتدابیر الحماة و ) 18(
، حسب خطورة الواقعة من قانون العقوات 50لعقوة مخففة على نحو ما حددته المادة 
   3.اإلجرامة ووصفها القانوني
والنسة للقوانین العر:ة محل المقارنة، فإنها أجمعت على اعتار الممیز مسؤوال مسوؤلة 
بي غیر الممیز، فمن اب أولى اعتار على مسؤولة الص تنص فالقوانین التيمدنة املة، 
، أما القوانین التي رأت أن وهي قوانین مورXتانا والكوXت واإلمارات والحرXن الممیز مسؤوال
مجرد التمییز ونقصد هنا قواین المغرب الصبي غیر الممیز ال سأل مدنا فقد أقرت مسؤولیته 
  4.الیبوتونس و 
                                                           
 .من قانون العقوات الجزائر)  49من القانون المدني الجزائر) والمادة  125المادة  -1
 .122، صالمرجع الساب1من القانون المدني الجزائر)؛ فاللي علي،  134المادة  -2
سنة وٕاذا انت  20سنوات إلى 10الحس من  إذا انت العقوة المحوم بها هي اإلعدام أو السجن المؤ:د حم عله -3
 .راشدا انبها لو  سحمالعقوة هي السجن أو الحس المؤقت حم عله الحس لمدة تساو) نصف المدة التي ان 
سأل  - أ) عس الفقرة األولى-والعس من ذلك:( منه 2من قانون االلتزامات والعقود المغر:ي فقرة  96جاء في الفصل  -4
 ).قاصر عن الضرر الحاصل فعله إذا ان له من التمییز الدرجة الالزمة لتقدیر نتائج أعمالهال
   ....).ال ضمان على الصغیر غیر الممیز:( من مجلة االلتزامات والعقود التونسة 105جاء في مستهل الفصل 
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ة اءلر:ة محل المقارنة على مسفقد أجمعت القوانین العأما النسة للمسؤولة الجزائة 
 نصتحیث  المحددة حسب قانون ل دولة،القاصر عد تجاوزه السن الدنا للمتاعة الجزائة 
 ةالعقو  هذهعلى إمانة تسلl عقوة على أن تكون مخففة مع إعطاء األولوة الستبدال 
      1.مغات المتاعة الجزائةماة القاصر وتجنیه بتدابیر الحماة والتر:ة وذلك إمعانا في ح
ز للقاضي أن یرخص اغ القاصر سن التمییز جبلإذا : إمانة ترشید القاصر إلدارة أمواله -3
له بإدارة أمواله جزئا أو لا، بناء على طلب من له مصلحة، وله الرجوع في اإلذن إذا ثبت 
  2.لده ما یبرر ذلك
أن قاضي شؤون األسرة قوم  قانون اإلجراءات المدنة واإلدارXةمن  480وجاء في المادة 
حیث یتقدم ل من له بترشید القاصر أمر والئي وفV الشرو; المنصوص علیها قانونا، 
طلب مدعم األدلة الالزمة لقاضي شؤون األسرة المختص  الممیز صبيال رشیدمصلحة في ت
طالقهما،  عدالوالة عند أبه و  صبي الممیزأم ال ون  قدإقلما، والشخص صاحب المصلحة 
  3.أو الناة العامة لصبي،أو أحد أقارب ا
) 16(وسن الترشید ) سنة 12(وخالفا لهذا نجد المشرع المغر:ي میز بین سن التمییز 
ة سن 15سن الترشید  واجعل نالذی والمورXتاني واللیبي التونسي القوانینسنة، وهو ذاته موقف 
سنة وهي سن عیدة عن  18، بینما جعلتها قوانین الكوXت واإلمارات والحرXن التمییز نسبدل 
  4.سن التمییز لدیها
                                                           
من قانون  4و 2الجنائة التونسة؛ المواد  المجلة 43 ؛ المادةمن قانون المسطرة الجزائة المغر:ي 458من المادة  3الفقرة  -1
وما یلیها  5من قانون العقوات اللیبي؛ المادة  53من القانون الجنائي المورXتاني؛ المدة  61الحنة الجنائة للطفل المورXتاني و
 1976لسنة  17قانون رقم ؛ من قانون األحداث الجانحین والمشردین اإلماراتي 10إلى  7من قانون األحداث الكوXتي؛ المواد 
  .الحرXني شأن األحداث
 .من قانون األسرة الجزائر)  84المادة  -2
،  ;.جزءان، د ،قانون اإلجراءات المدنة واإلدارQة الجدید بنصه وشرح والتعلی1 عله، وتطبقه وما إلهسنقوقة سائح،  -3
 .654ص ، 1، ج)2011 دار الهدj للطاعة والنشر والتوزXع، :الجزائر ،عین ملیلة(
وما یلیها من  169من مجلة األحوال الشخصة التونسة؛ المادة  158من مدونة األسرة المغر:ة؛ الفصل  218المادة  -4
 88المادة وما یلیها من قانون تنظم أحوال القاصرXن ومن في حمهم اللیبي؛  6مدونة األحوال الشخصة المورتانة؛ المادة 
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ن القوانی مخالفایدة عن سن الرشد عسن ترشید  تبنىأن المشرع الجزائر) قد  وظهر
ل القاصر بین سن التمییز وسن الترشید التي یتم فیها تسلم ما تالعر:ة محل المقارنة التي فرق
له وأو جزء منه إله واإلذن التصرف فه وهو أمر ان ستحسن المشرع التفطن وله وتداره 
  .لما فه من خطورة على الذمة المالة للقاصر
بدل سن الترشید المنصوص علیها  سنة 16تعدیل سن الترشید وجعلها  وعله ُستحسن
  :سنة حیث صح نص المادة اآلتي 13من قانون األسرة المحددة سن  84في المادة 
سنة في التصرف جزئا أو لا في  16للقاضي أن أذن لمن بلغ سن :( 84المادة 
  ).الاقي دون تغییر.........  أمواله
سنة متمتعا امل  19قصد الرشد في القانون الجزائر) بلوغ الشخص : مرحلة الرشد: را
عا
من قانون  86المادة من القانون المدني و  40مادة لنص القواه العقلة وغیر محجور عله طقا 
من قانون األسرة لم تذر مسألة التمتع القوj  86مع استثناء واحد من في أن المادة  ،األسرة
  .نافذمن القانون المدني فحمها بذلك  40أحالت على المادة  86العقلة ولكن المادة 
 رشد على مرتكز أساسي وهو بلوغ سنى المن هاتین المادتین أن المشرع بنظهر و 
والظاهر من . التاسعة عشر، ومن بلغ هذه السن فهو راشد امل األهلة لممارسة حقوقه المدنة
متمتعا قواه العقلة وغیر محجور (من القانون المدني أن المقصود عارة  40نص المادة 
الرشد وغیر محجور عله ولكنه هو اإلشارة إلى حالة ون فیها الشخص قد بلغ سن ) عله
عتبر غیر امل األهلة وذلك في حالة المصاب آفة عقلة ظاهرة للعان فعتبر فاقدا لألهلة 
  .أو ناقص األهلة مجرد ذلك
وعله فإن األصل في القانون الجزائر) أن ل من بلغ سن التاسعة عشر سنة امل 
وهو ما عبر عنه المشرع الجزائر) صرXح  األهلة، وعلى من یدعي خالف ذلك أن یثبته،
                                                                                                                                                                                           
من وما یلیها  166من قانون المعامالت المدنة اإلماراتي والمادة  وما یلیها 160المادة ؛ قانون المدني الكوXتيمن الوما یلیها 
 .من قانون الوالة على المال الحرXني وما یلیها 39لمادة ا؛ قانون األحوال الشخصة اإلماراتي
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ل شخص أهل للتعاقد ما لم طرأ على أهلیته عارض :(من القانون المدني قوله 78المادة 
  1).یجعله ناقص األهلة أو فاقدها حم القانون 
تجدر اإلشارة إلى أن القانون عتبر الشخص راشدا بخصوص عض الحقوق قبل سن و 
  :من أهمهاو  ،اجة إلى حم قضائيلمدني، دونما حالرشد ا
أن القاصر من قانون العمل الجزائر)  15حیث نص المشرع في المادة  :الح1 في العمل -
   2.سنة املة) 16(ون أهال إلبرام عقد العمل مجرد بلوغه سن ستة عشر 
حیث عتبر الشخص أهال للوظفة العمومة ببلوغ  :الح1 في الحصول على وظفة عمومة -
   3.سنة) 18(سن ثمانة عشر
اتفقت مع المشرع الجزائر) على اتاع ضاl محل المقارنة فقد والنسة للقوانین العر:ة 
حیث نجد  ولكنها لم تتفV على تحدید سن الرشد المدني،السن دلال على الرشد بدل االختار، 
Xتاني بینما جعلها سنة عند المشرعین المغر:ي والتونسي واللیبي والمور  18سن الرشد هو 
سنة مع اإلشارة إلى أن السن محددة في القانون  21المشرعین الكوXتي واإلماراتي والحرXني 
  4.اإلماراتي السنة القمرXة ولس المالدة قة القوانین
لنتطرق  ثانيالمطلب ال إلى ننتقلو  ،:هذا ینتهي المطلب األول المخصص للقاصرو 
  .رض من عوراض األهلةألحام المحجور علیهم لعا
                                                           
ل :( قبل التعدیل تنص 78حیث انت المادة  20/06/2005المؤرخ في  10-05هذه المادة معدلة موجب القانون  -1
  ).شخص أهل للتعاقد ما لم تسلب أهلیته أو حد منها حم القانون 
   21الموافV 1410رمضان عام  26المؤرخ في  11-90 القانون  -2
  .یتعلV عالقات العمل المعدل والمتمم 1990أبرXل سنة 
یتضمن القانون  2006جوXلة سنة  15الموافV  1427لثانة عام جمادj ا 19المؤرخ في  03-06من األمر  78المادة  -3
 ).سنة املة) 18(تحدد السن الدنا لاللتحاق بوظفة عمومة بثماني عشرة :( األساسي العام للوظفة العمومة التي جاء فیها
من مجلة األحوال  153صل من مجلة االلتزامات والعقود والف 7الفصل ؛من مدونة األسرة المغر:ة 210و209المادتین -4
 في المؤرخ 2010 لسنة 39 رقم القانون  التونسة القوانین افة في وحدت المدني الرشد الشخصة التونسیین، وسن
26/07/2010 Vتاني؛ المادة  15المدني؛ المادة  الرشد سن بتوحید المتعلXمن قانون  9من قانون االلتزامات والعقود المور
Xم أحوال القاصرتي؛ المادة  95ن ومن في حمهم اللیبي؛ المادة تنظXة  85من القانون المدني الكومن قانون المعامالت المدن
  .من قانون الوالة على المال الحرXني 1فقرة 13 اإلماراتي؛المادة الشخصة األحوال قانون  من 172و171اإلماراتي والمادتین 
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  الثاني طلبالم
  لعارض من عوارض األهلة المحجور علیهم
  
المحجور علیهم في هذا المقام األشخاص الذین أصابهم عارض من عوارض  قصد
أو أصح راشدا ولحقته  ،األهلة فأعدمها أو أنقص منها، سواء بلغ سن الرشد وهو مصاب بها
األول أحام المحجور علیهم  لفرعالسابV نتناول في ا طلبفي الم وتعا للتقسم الوارد. عد ذلك
الثاني نتطرق ألحام المحجور علیهم في القانون الجزائر)  الفرعفي الفقه اإلسالمي وفي 
  .والقوانین العر:ة محل المقارنة
  
    في الفقه اإلسالميلعارض من عوراض األهلة المحجور علیهم : األول فرعال
أو (ة محث من ماحث أصول الفقه حین التكلم عن المحوم عله عوارض األهل
 عوارض األهلة إلى عوارض سماوة، وقسم علماء األصول عادة )الملف الخطاب الشرعي
وتتمثل في الصغر والجنون والعته واإلغماء والمرض  ،)اعتار أن ال دخل إلرادة الملف بها(
سواء وقعت منه  إرادة اعتار أن للملف فیها(متسة  وٕاما. والرق والحض والنفاس والموت
   1.مثل الجهل والسر واإلكراه) في حV نفسه أو على غیره
والعوارض التي تعنینا في حثنا هذا هي العوارض التي تؤد) إلى تعیین نائب شرعي عن 
ن المصاب بهذا العارض یتصرف عنه طیلة إصابته بهذا العارض، ووفV هذا المفهوم فإ
أما قة األوصاف التي یذرها . عوارض األهلة التي تعنینا هي الجنون والعته والسفه والغفلة
ذین سنتناولهم الفقهاء عوارضا فهي تخرج عن إطار هذا الحث، وعله فإن المحجور علیهم ال
  .والمعتوه والسفه وذو الغفلة الحث هم المجنون 
                                                           
رسالة ماجستیر  ،السماوة وأثرها في 
اب المعامالت، دراسة نظرQة تطبقة عوارض األهلة، الراجحي أحمد بن عبد هللا -1
قسم أصول الفقه، العام  -لة الشرXعة والدراسات اإلسالمة :مة المرمة، السعودة، جامعة أم القرj ( في أصول الفقه
المدخل الفقهي ، الزرقا ى؛ مصطف127،  ص4ج،الفقه اإلسالمي وأدلته، الزحیلي ؛ وهة)26، ص2012/2013 الجامعي
 .833، ص2ج ،العام
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ثم بان  ،تعرXف الجنون ب وعله نقوماب الجنون، صالمجنون هو الشخص الم: المجنون : أوال
  .ثم التكلم عن الحجر على المجنون  ،ثم أثر الجنون على األهلة ،أنواع الجنون 
نُّ جنا : تعرQف الجنون  -1 الجنون في اللغة الستر واإلخفاء وذا الخلل العقلي، وأصله جنَّ یجِّ
أما في  1.نه ُجنَّ فالن جنونا معنى زال عقلهوجنونا، وقال جنَّ عله معنى ستره ظلمته، وم
االصطالح فقد جاء في تعرXفات الجرجاني أن الجنون هو اختالل العقل حیث منع جرXان 
وقیل الجنون اختالل القوة الممیزة بین األشاء  2.األفعال واألقوال على نهج العقل إال نادرا
   3.ثارها وأن تتعطل أفعالهاالحسنة والقبحة المدرة للعواقب أن ال تظهر آ
الجنون هو اختالل العقل حیث یخرج ( مصطفى الساعي تعرXفا آخر للجنون وقد صاغ 
وهذا التعرXف الذ) جاء ه الساعي شمل  4).صاحه عن النهج الطبعي في األعمال المعتادة
  .وشمل أضا مفهوم العته ،ما سیتضح فما عد افة أنواع الجنون 
 فنجد ة الجنون،األول هو استمرارXقسم الفقهاء الجنون وفV معارXن، : الجنون أنواع  -2
غیر أو  الجنون المتقطعنجد هو الذ) ال فیV المصاب ه من الجنون، و و  الجنون المطب1
والمعار الثاني . تارة وفیV تارة أخرj  ه، إنما غلالسابV ال یبلغ صاحه الحد وهو ما المطب1
ان الشخص مصاا الجنون قبل  ذاإلصاة ه قبل الرشد أم عده، فإهو وقت التقسم الجنون 
  5.الرشد فهو جنون أصلي، أما إن بلغ راشدا عاقال ثم أصیب الجنون سمي جنونا طارئا
                                                           
حرف  ،4ج، ن.س.دمنشورات مجمع اللغة العر:ة، : القاهرة، مصر( أجزاء، 8;، .د ،المعجم الكبیرمجمع اللغة العر:ة،  -1
 ).603الجم، ص 
 الفضیلة دار: مصرالقاهرة،  (;،.المنشاو)، د صدیV دمحم تحقیV ،التعرQفات معجم الشرXف، السید الجرجاني، مـحمد -2
 .)71ص ن، .س .د والتصدیر، والنشر للطاعة
 .99، ص16، جالمرجع الساب1الموسوعة الفقهة الكوXتة،  -3
  .11، ص2شرح قانون األحوال الشخصة، جمصطفى الساعي،  -4
فات القولة والفعلة أثر الجنون في التصر ، النور)  ؛ حسام سهیل عبد الرزاق291، ص 10، جالمفصلعبد الكرXم زXدان،  -5
لة الدراسات العلا،  ،جامعة النجاح الوطنة: نابلس، فلسطین( ،في الشرQعة اإلسالمة، رسالة ماجستیر في الفقه والتشرQع
 ).34، ص 2013
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نقصان في طبعة العقل من أصل  :ى أنواعه ترجع إلى عدة أمور منهاوأساب الجنون عل
أین صاب الجنین بخلل ما یؤد) إلى والدته مصاا الجنون،  ؛تكوXنه عود غالا لفترة الحمل
  1.وقد ون السبب عد الوالدة سبب مرض صیب اإلنسان سواء ان مرضا عضوا أو نفسا
ألن  ؛لفقهاء في أن المجنون محجور علهال خالف بین ا: أثر الجنون على األهلة -3
ول ما وجب على المجنون . ر على أهلة الوجوبالجنون یزXل أهلة األداء تماما، ولكنه ال یؤث
   2.من واجات مالة یؤدیها عنه وله
والتصرفات الفعلة ) العقود أنواعها(في هذا الصدد بین التصرفات القولة  وفرق الفقهاء
  .في مال المجنون ما نتطرق لمسألة وجوب الزاة 
العقل والعقل منا; التمییز، ومنه  الجنون سلب: أثر الجنون على التصرفات القولة -3-1
، وهو محل النائب الشرعيفالمجنون غیر ممیز وتقع جمع تصرفاته اطلة وال تنفعها إجازة 
   3.اتفاق بین الفقهاء، فالمجنون في ذلك لدj الفقهاء مثله مثل الصبي غیر الممیز
أخرj، فهو حین  هذا فما تعلV من ان جنونه مطقا، أما من ان فیV تارة وXجن تارة
  4.وتعتبر تصرفاته خالل فترة إفاقته صححةفیV من جنونه عتبر امل األهلة 
بین  هنا نمیزو  ،الصبي عدم التمییزالمجنون : أثر الجنون على التصرفات الفعلة -3-2
   .ائةز أثر الجنون على المسؤولة المدنة أو الضمان، والمسؤولة الج
صیب الغیر من  ة، ون المجنون مسؤوال في ماله عن ماالمسؤولة المدنبخصوص 
فالضمان من خطاب الوضع ولس من خطاب التكلیف، لذلك ال حتاج  ؛ضرر نتیجة أفعاله
                                                           
 61، صالمرجع الساب1، الراجحي أحمد بن عبد هللا -1
 .101، ص16، جالمرجع الساب1الموسوعة الفقهة الكوXتة،  -2
مواهب الجلیل ؛ الحطاب الرعیني، أبو عبد هللا دمحم بن دمحم بن عبد الرحمان المالكي، 157، ص24، جالم
سو\السرخسي،  -3
، 1;أجزاء،  7، في شرح مختصر الشیخ خلیل، بتعلی1 دمحم حیى بن دمحم األمین بن أبوه الموسو5 العقوCي الشنقطي
؛ 215، ص2،جمغني المحتاجالشر:یني، ؛ الخطیب 434، ص5ج ،)2010، دار الرضوان للنشر :مورXتانا، نواكشو;(
دار عالم الكتب للطاعة والنشر  :لبنان ،بیروت(،1أجزاء، ;5 ،شاف القناع عن متن اإلقناعالبهوتي، منصور بن یونس، 
  .145، ص3، ج)1997والتوزXع، 
  .293، ص 10، جالمفصل عبد الكرXم زXدان، -4
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إلى عقل، وهو أمر مجمع عله بین الفقهاء، أما المسؤولة الجنائة أو ما سمه الفقهاء بجناة 
ال تنفذ عله العقوة وال قتص منه وال حد، ولكن  المجنون، فهي جناة الصبي عدم التمییز
في حالة وجوب الدة نتیجة جنایته على النفس أو دونها فتقع على عاقلته، وهو ما أقرته 
 ؛ألن جناة المجنون الصبي حمها حم الخطأ وتحتملها العاقلة ولو عمدا ؛المذاهب األر:عة
  1.القصاص وصارت شه العمدألن مال القصد ال یتحقV منهما فنفي عنهما 
قال الحنفة أنه ال زاة في مال المجنون حاله حال الصبي : الزاة في مال المجنون  -3-3
، أما المالكة والشافعة والحنابلة فقولون 2ألنه غیر مخاطب بخطاب التكلیف ؛غیر الممیز
ها في مسألة وجوب الزاة بوجوب الزاة على المجنون واستدلوا في ذلك بنفس األدلة التي ذرنا
   3.في مال الصبي غیر الممیز
  .شتران في علة انعدام التمییزأنهما وسبب ر:l المجنون الصبي غیر الممیز في هذا 
، والمسائل التي یتطرق لها نفسهمحجور علیهم لحb المجنون : الحجر على المجنون  -4
ن وهل حتاج إلى حم القاضي في الفقهاء في هذا العنصر هي متى یبدأ الحجر على المجنو 
ذلك، ومتى ینتهي هذا الحجر هل مجرد شفائه أم حتاج إلى إثات فك الحجر عنه حم 
  وفي هذه المسألة نجد الفقهاء على قولین،  قضائي؟
للمذهب النسة  ؛هاء الحنفة والشافعة والحنابلةفق وهم: الجمهورقول  :القول األول -4-1
، لكن الظاهر عله تم االطالعفي حدود ما حول هذه المسألة واضح نص فال یوجد  الحنفي
                                                           
شرة : لبنان ،بیروت( ،1أجزاء، ;8 تحقیV سائر داش وآخرون، ،شرح مختصر الطحاو5 ، الراز) أبو ر ،الجصاص -1
محیي  ؛341، ص5، ج)2010دار السراج ،  :السعودة ،المدینة المنورةو دار الشائر اإلسالمة للطاعة والنشر والتوزXع، 
 1أجزاء، ;4، وأدلته المالكي الفقه مدونة ،؛ الغرXاني الصادق149، ص9،جروضة الطالبین وعمدة المفتینالنوو)،  الدین
 .654ص ،3ج ،)2002 والتوزXع، والنشر للطاعة الرXان مؤسسة :بیروت، لبنان(
  .121، ص2، جالم
سو\السرخسي،  -2
 ،)1998لبنان، دار ابن حزم للطاعة والنشر والتوزXع، ، بیروت( ،1أجزاء، ; 4،الفقه المالكي وأدلته، بن طاهر الحبیب -3
 ، 4أجزاء، ;8 ،الفقه المنهجي على مذهب اإلمام الشافعي، ؛ مصطفى الخن، مصطفى الغا وعلي الشر:جي8، ص2ج
)Vا و:یروت ،دمشXع،  :لبنان ،سورXالدین ابن قدامة،13، ص2،ج)1992دار القلم للطاعة والنشر والتوز Vالكافي ؛ موف، 
   .94، ص2ج،)1997توزXع واإلعالن، دار هجر للطاعة والنشر وال: مصر -الجیزة( ،1أجزاء، ;5
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أنهم عتبرون المجنون محجورا عله منذ بدو عالمات الجنون عله األحناف من الم فقهاء 
   1.في تبهم الشافعة والحنابلةوفشوها وعلمها عند الناس، وهو ما وافقه علیهم 
وحنابلة الفقهاء من حنفة وشافعة  و:خصوص فك الحجر عن المجنون نجد جمهور
لمجرد إفاقته من الجنون دونما حاجة لحم القاضي سواء  قولون انفاك الحجر عن المجنون 
ان الجنون أصلا أم عرضا، وهو ما نجده ألفاr صرXحة في تب المذهبین الشافعي 
  2.فهم من تااتهم والحنفة وٕان لم یذروه صراحة فه أما ،والحنبلي
بین  میزون إن المالكة ف فما یخص مبتدأ الحجر :المالكةقول  :القول الثاني -4-2
ه الذ) أصا شخصالمجنون األصلي الذ) جن قبل رشده وان له أب أو وصي، و:ین ال
قبل رشده وله أب  نَّ فمن جُ  ؛عد رشده نَّ صي، و:ین من جُ  والجنون قبل رشده ولس له أب أ
حم القاضي بل حجر عله أبوه أو وصه منذ جنونه وXقى تحت  أو وصي ال حتاج إلى
فال عتبر محجورا عله إال  ؛أب أو وصي والذ) جن عد رشدهالوالة، أما الذ) یجن ولس له 
  3.حم القاضي
ن بین من أصاه الجنو ذلك  ء المالكةفرق فقها وفما تعلV فك الحجر عن المجنون 
فأما األول فال فك عنه الحجر إال حم القاضي على  ؛عد رشدهقبل البلوغ ومن أصاه 
اعتار أنه لم عرف منه رشد فال فك عنه الحجر قبل ذلك، وهو أمر حتاج للتأكد وحم 
القاضي ه، أما من أصاه الجنون عد الرشد ففك عنه الحجر لمجرد إفاقته من الجنون دون 
   4.ك رشیداألنه ان قبل ذل ؛حاجة إلى حم قضائي
العته  بدءا بتعرXفعته، وسنتطرق لهذا العنصر الالمعتوه هو الشخص المصاب : المعتوه: اثان
  .المعتوهبینه و:ین الجنون، ثم نرj أثر العته على األهلة والحجر على  ةفرقالتو 
                                                           
 .191ص ،5ج ،المرجع الساب1؛ الزXلعي، 292، ص 10ج ،، المفصلعبد الكرXم زXدان -1
عبد الكرXم زXدان، ؛ 256ص ،3ج ،الكافي؛ موفV الدین ابن قدامة، 216، ص 2ج ،المرجع الساب1الخطیب الشر:یني؛  -2
 .292ص، 10ج ،نفس المرجع
 .653، ص 3،جمرجع الساب1الالغرXاني الصادق،  -3
 .654، ص 3،جنفسه -4
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ه، عتاهة فهو معتو  ته في اللغة مصدر َعِتَه وُعِتهَ الع: تعرQف العته وتمییزه عن الجنون  -1
آفة ناشئة عن الذات  (أنهالعته  فَ رِّ ، واصطالحا عُ 1معنى نقص عقله من غیر مس جنون 
عض المه الم العقالء وعضه فصیر صاحه مختلl العقل فشه  توجب خلال في العقل،
اختالل في العقل یجعل صاحه قلیل  (وعرفه عض الفقهاء المعاصرXن أنه 2.)الم المجانین
  3.وهذا التعرXف مأخوذ من تب فقهاء األحناف. )l الكالم فاسد التدبیرالفهم مختل
في أن العته ال فقد صاحه العقل الكلة فال ضرب  ومیز الفقهاء العته عن الجنون 
نفسه وال شتم، حیث ذهب ابن عابدین في حاشیته رد المحتار على الدر المختار إلى أن 
القو) الجنون المتغلب الجنون وأنه قصد  ،ضعیفالحجر ون سبب الجنون القو) وال
وأحسن . (.. ف فهو العته، وقال بخصوص المعتوهالضعی الجنون  المطبV وغیر المطبV وأما
ما قیل فه هو من ان قلیل الفهم مختلl الكالم فاسد التدبیر إال أنه ال ضرب وال شتم ما 
   4....)فعل المجنون 
حاشة  في حیث جاء؛ عف العقل ومیزوه عن المجنون ته ضوقد وصف المالكة الع
وصغر وعته ضعف ..(. الدسوقي على الشرح الكبیر للدردیر شأن موانع الوالة في الناح
   5)....عقل وأولى جنون 
شدة ضعف العقل فالواضح من الم الدسوقي أنه فرق بین المعتوه والمجنون من حیث 
مغلوب على أمره أكثر من المعتوه وألجل ذلك  ،دا لعقلهفالمجنون أشد فق ؛وغلة الفساد عله
                                                           
 .583، صالمعجم الوسjمجمع اللغة العر:ة،  -1
؛ 143ص، )2008 العلمة، الكتب بیروت، لبنان، دار( ، 1; ،الفقهة التعرQفات المجدد) البرتي، اإلحسان عمم دمحم -2
 .123، صالتعرQفاتالجرجاني، 
 .104ص ،)ن.س.دمؤسسة قرطة للطاعة والنشر والتوزXع، : السعودة( ،6; ،ل الفقهالوجیز في أصوعبد الكرXم زXدان،  -3
تحقیV عادل أحمد  ،رد المحتار على الدر المختار شرح تنوQر األ
صار مع تكملة ابن عابدین لنجل المؤلفابن عابدین،  -4
، الم الكتب للطاعة والنشر والتوزXعدار ع: الرXاض، السعودة (جزءا، طعة خاصة، 13عبد الموجود وعلي دمحم معوض،
 .200ص ،9، ج)2003
حاشة الدسوقي على الشرح الكبیر للدردیر وCهامشه الشرح المذور مع تقرQرات الدسوقي، شمس الدین دمحم عرفة،  -5
 .230، ص2،ج)ن.س.د ،دار إحاء الكتب العر:ةبیروت، لبنان، ( ;،.أجزاء، د5 ،العالمة المحق1 سید5 الشیخ دمحم علش
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وهو نفس ما نجده عند الشافعة . اعتبر نزع الوالة منه من اب أولى مقارنة مع المعتوه
  1.والحنابلة حین حدیثهم عن موانع الوالة في الناح
مهما واحد، أن العته والجنون جنس واحد وحمن الفقهاء من یرj : أثر العته على األهلة -2
بینما  .تمییز مع العتهعض الد أن یوجبإمانة  مع القوللمعتوه حم المجنون، ا اعطو أ ذلك ل
، له، فهو لس فاقدا ألهلة األداءالصبي الممیز في افة أحواأن المعتوه  آخرون  یرj فقهاء
لصحح، واعتار وٕانما أصاه خلل في التفیر حول دون إبرامه للعقود والتصرفات على الوجه ا
نفس اآلثار التي رأیناها حین الحدیث عن أهلة الصبي الممیز،  یرتبالمعتوه الصبي الممیز 
وتكون تصرفاته الضارة ضررا محضا  ،فتكون تصرفاته النافعة له نفعا محضا صححة نافذة
الوصي  اطلة، في حین تكون تصرفاته الدائرة بین النفع والضرر متوقفة على إجازة الولي أو
وون غیر مؤاخذ . وٕاذا أصاب الغیر ضرر في ماله أو نفسه ضمن. أو المقدم حسب األحوال
  2.وتجب الزاة في ماله على قول الجمهور إال الحنفة ،وتضمن عاقلته ،أفعاله الجنائة
ألنه لس المجنون في  ؛في حاجة إلى حم القاضي إلثاته العته: الحجر على المعتوه -3
اضطراه، لذلك ان في حاجة إلى تبین حاله والوقوف على حققة العته وٕاثاته، وهو ما ظهور 
  3.وما ثبت حم القاضي ال ینفك إال حم القاضي. یتواله القاضي
السفه هو الشخص المصاب السفه، ونبین األحام الفقهة المتعلقة السفه بدءا : السفه: اثالث
  .ثم نبین الحجر على السفه ،لماء حول أثر السفه على األهلةثم بان خالف الع ،بتعرXفه
السفه لغة أصل لفعل َسِفَه سفها وسفاها وسفاهة معنى خف وطاش : تعرQف السفه -1
التصرف في المال على خالف مقتضى الشرع والعقل ( أنهواصطالحا عرف السفه  4وجهل،
                                                           
، اإلقناع لطالب اإلنتفاع؛ الحجاو)، شرف الدین موسى بن أحمد، 207، ص3، جمغني المحتاجالشر:یني الخطیب،  -1
  .324، ص3ج ،)2002دار الملك بن عبد العزXز، السعودة،  (،3أجزاء، ; 4 تحقیV عبد هللا بن عبد المحسن التري،
دار : القاهرة، مصر(  ;.د ،أصول الفقهأبو زهرة،  مـحمد ؛276، ص29،جالمرجع الساب1الموسوعة الفقهة الكوXتة،  -2
 .104ص، الوجیز في أصول الفقه؛ عبد الكرXم زXدان، 341ص،)ن.س.دالفر العر:ي للطاعة والنشر والتوزXع، 
 .295، ص 10، جالمفصل عبد الكرXم زXدان، -3
  .434، صالمعجم الوسjمجمع اللغة العر:ة،   -4
                                                                        - 50  - 
 
خص الذ) ال حسن القام على تدبیر ماله الش (وعرفه دمحم أبو زهرة أنه ،1)مع قام العقل
وفV ما أقره -عن الجنون والعته في ونه وXختلف السفه  2.)فینفV في غیر موضع اإلنفاق
نفسه من عوراض األهلة المتسة على اعتار أن الشخص هو من ضع  -علماء األصول
فه، ولكن الشخص فالعقل في السفه موجود وسلم وال خلل ؛ بتصرفاته ضمن دائرة السفه
  3.یتصرف في أمواله تصرفات خالف ما تقتضه طبعة التصرفات عادة
  :واختلفت المذاهب حول مفهوم السفه اآلتي
السفه هو العمل بخالف موجب ( جاء في المسو; لإلمام السرخسي: المذهب الحنفي -1-1
سامحة في التصرفات وأصل الم ى،وترك ما یدل عله العقل والحج ،وj وهو اتاع اله ،الشرع
  4.)...والبر واإلحسان مندوب إله شرعا ولكن طرVX السفه والتبذیر مذموم شرعا وعرفا
والسفه التبذیر في ( أسهل المسالك للشیخ دمحم الشار جاء في نظم: المذهب المالكي -1-2
اته عقال فحجر على ل من یبذر ماله صرفه فوق احتاج) ...في لذة وشهوة وحاللِ = األموالِ 
وعرفا في الملذات والشهوات حتى ولو انت حالال ما دام اإلنفاق علیها فاحشا، ومن اب أولى 
  5.ون الحجر لو ان اإلنفاق التبذیر في المحرمات
یراه الحنفة والمالكة، ما خالف  في األصح عندهم یرj الشافعة: المذهب الشافعي -1-3
تضیع المال وصرفه في المحرمات، أما صرفه في أوجه هو التبذیر بالسفه عندهم ن إ حیث
  6.فال سرف في الخیر ،الخیر بناء المساجد والصدقات عامة فال عد سفها
                                                           
 .118، صالوجیز في أصول الفقهلكرXم زXدان، عبد ا -1
والنشر،  للطاعة العر:ي الفر دار: القاهرة، مصر( ،;.د، الملكة ونظرQة العقد في الشرQعة اإلسالمةدمحم أبو زهرة،  -2
 .318ص، )ن.س.د
جامعة : نابلس، فلسطین( ،أهلة التكلیف عند األصولیین، رسالة ماجستیر في الفقه والتشرQعأبوصالح نبیل امل حسن،  -3
 ).144، ص2011، النجاح المفتوحة، لة الدراسات العلا
 .157، ص24ج ،الم
سو\السرخسي،  -4
بیروت، ( ،1جزءان، ;، السالك شرح أسهل المسالك للشیخ دمحم ال
شار سراج الجعلي، عثمان بن حسین بر) المالكي، -5
 .411ص ،2، ج)1994دار صادر للطاعة والنشر والتوزXع،  لبنان،
 .180، ص 3،جروضة الطالبین وعمدة المفتینالنوو)، محیي الدین  -6
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الحنابلة توجها وسطا بین المالكة والشافعة وذلك حین میزوا اتخذ : المذهب الحنبلي -1-4
غي فوق ما ینغي، أما التبذیر بین اإلسراف والتبذیر، واعتبروا اإلسراف صرف الشيء فما ین
  1.وأقروا الحجر في الثانة دون األولى ،فهو صرف الشيء فما ال ینغي
و:ذلك یتضح لنا أن المالكة وسعوا مع األحناف من مفهوم السفه وتصورهم له، على 
خالف الشافعة و:درجة أقل الحنابلة، ولعل السبب راجع أساسا إلى أن الشافعة دون الجمهور 
رون أن الرشد هو الصالح في الدین والمال معا، ألجل ذلك لم عتبروا اإلسراف على فعل ی
  .الخیرات تبذیرا وٕاتالفا قتضي الحجر
  :عرفت هذه المسألة خالفا بین الفقهاء، وانقسموا فیها إلى رأیین: أثر السفه على األهلة -2
زفر،  وافقهفة دون صاحبه و حن يوهو لإلمام أب: الرأ5 الرافض للحجر على السفه -2-1
ب األصل لدمحم ن عدم الحجر على السفه متى بلغ سن الخامسة والعشرXن، ففي تاXاحیث یر 
وقال أبو حنفة أضا إذا بلغ الغالم خمسة وعشرXن سنة فأكملها وهو (... بن الحسن الشیاني
و حنفة في قوله هذا واستدل أب 2...).رشد دفع إله ماله ولم حس عنهفاسد لم یؤنس منه 
أدلة هي في حققتها رد على من قال الحجر على السفه، حیث استدل من القرآن قوله 
وۡ ...{تعالى
َ
 أًِي َ$َۡ#ِ ٱۡ"َ!  َِ ۡو َ .َۡ-َِ,+ُ  َ*(ِن َ)َن ٱ&
َ
ن 23ُِ6 4َ5ُ *2ِۡ3ۡُَۡ َو1ِ ُ#ۥ  َ/ِً أ
َ
أ
ن في اآلة إما قال  ،د السفه هو الصغیر ولس الكبیرن المقصو إ حیث قال ،3}...:8ۡَۡ9ِلِ 
دلال على صحة عقود السفه ومدایناته، إال أنه الختال; األمور عله وعدم معرفته أمور البع 
ولس ما قول . في حاجة إلى من یتكلم عنه وهو ما ظهر من نص اآلة ،والشراء وألفاظها
  4.لى السفه أنه دلیل على وجوب التولة على السفهاالتجاه المؤXد للحجر ع
                                                           
 .147، ص3، جشاف القناع عن متن اإلقناعالبهوتي،  -1
إصدارات وزارة األوقاف والشؤون : قطر (،1جزءا، ; 13 ، تحقیV دمحم بوXنوالن،ألصل، االشیاني دمحم بن الحسن -2
 .467، ص8ج ،)2012 اإلسالمة،
 .282سورة القرة، اآلة  -3
 :لبنان ،بیروت(  ;،.أجزاء، د5 تحقیV دمحم الصادق القمحاو)، ،أحام القرآنالجصاص، أبو ر أحمد بن علي الراز)،  -4
 .213، ص2ج ،)1993دار إحاء التراث العر:ي ومؤسسة التارXخ العر:ي، 
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َٓء أَۡَ@ٰَُ<ُ ٱِ= َ>2ََ َوَ ُ  ; { :ما استدل أبو حنفة قوله تعالى قوله تعالىََ  -B4ُاْ ٱEۡ
 ٗ3ٰFَِ ۡ>َُ ُ G4َۡٗ  وَ ٱ ۡَُB ْ  َوٱHُۡ-5ُ4ۡ َو4ُB4ُاَِI ۡ5ُ4ُُو*ٗ ٱۡرزLُۡ   M{1  حیث قال أن المخاطب
هم أصحاب المال وأن المقصود األموال في اآلة لس أموال السفهاء بل هي أموالنا، وأن في 
  2.اآلة خطاا لنا عدم تمین السفهاء من أموالنا
ومن السنة النبوة استدل أبو حنفة ما رواه ابن ماجه في سننه أن رجال ان في عقدته 
احجر عله،  ،ا رسول هللا: ع فغبن، فأتى أهله رسول هللا ملسو هيلع هللا ىلص فقالوا ضعف، وان ثر من الب
إذا اعت : ا رسول هللا ال أصبر على البع ، فقال : فقالفدعاه النبي ملسو هيلع هللا ىلص فنهاه عن البع ، 
  . على هذه الرجلفلو ان الحجر على السفه جائزا لحجر رسول هللا ملسو هيلع هللا ىلص 3.ال خالة: فقل
ن الحجر على السفه یذهب آدمیته وأن الرجل إذا بلغ الخامسة إما قال أبو حنفة 
 4والعشرXن من عمره احتمل أن ون جدا، فیف حجر عله؟
الجمهور من المالكة والشافعة والحنابلة  وهو رأ5 :الرأ5 المؤQد للحجر على السفه -2-2
للحجر على  الألهلة وموج االسفه منقص Xرون و  ؛محـمد من الحنفةمعهم أبو یوسف و و 
  5.المصاب ه
                                                           
 .5سورة النساء، اآلة  -1
، توحة لأل
حاث والدراساتفمجلة جامعة القدس الم ،"ر على السفه وجدواه االقتصادةالحج "عبدو البزXعي،محمود  -2
  .214، ص2،جالمرجع الساب1الجصاص،  ؛197، ص2المجلد ،2013جوان ،30العدد فلسطین، جامعة القدس المفتوحة، 
دار إحاء الكتب العر:ة، : انلبن( ;، .جزءان، د ،سنن ابن ماجهابن ماجه، : رواه ابن ماجه وصححه األلاني، انظر -3
األلاني دمحم ناصر الدین،  ؛)2354الحدیث رقم(تاب األحام اب الحجر على من فسد ماله  ،877،ص2ج،)ن.س.د
حدیث ال ،261، ص2،ج)1997 متة المعارف للنشر والتوزXع،: الرXاض، السعودة( ،1أجزاء، ;3 ،صحح سنن ابن ماجه
 .1920/2383رقم 
 .422، ص5ج ،الفقه اإلسالمي وأدلتهلزحیلي، وهة ا -4
الهداة شرح المرغیناني، برهان الدین أبي الحسن علي بن أبي ر، :لدj الحنفة بخصوص قول أبي یوسف ودمحم انظر -5
 مة،منشورات إدارة القرآن والعلوم اإلسال :اكستان -راتشي( ،1أجزاء، ;8، بداة المبتد5 شرح العالمة عبد هللا اللكنو5 
 (،1أجزاء، ; 4 ،شرح بداة المجتهد ونهاة المقتصدالعاد) عبد هللا، : ؛ ولدj المالكة انظر436، ص6ج ،)1417
 ،البجیرمي: وعند الشافعة انظر؛ 1922، ص4ج،)1995، 1دار السالم للطاعة والنشر والتوزXع والترجمة، ; مصر، ،القاهرة
 :لبنان ،بیروت(،1أجزاء، ;5 ،الخطیب المسمى بتحفة الحبیب على شرح الخطیبالبجرQرمي على سلمان بن دمحم بن عمر، 
 .896، 6، جالمغنيابن قدامة ، موفV  :وفي فقه الحنابلة انظر ؛385ص ،3ج،)1996، دار الكتب العلمة
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ماع، وهي استدل الجمهور على قولهم الحجر على السفه أدلة من الكتاب والسنة واإلجو 
  :ما یليفي معرض حجج أبي حنفة، إال أنها من زاوة نظر أخرj  تذات األدلة التي ذر 
T إَِذا :4Rَُَاْ ٱPَِّQَح َوٱ4ُَNۡاْ  M {:هذا الرأ) قوله تعالى من القرآن الكرXم استدلف =Uَ ٰVَٰWََ1ۡٱ





 َ)َن  َو_8َِاًرا إ1َِِۡۡ أ وا ُaَ>َۡ6 ن
َ
أ
 ّٗِYbَ ۡَ-َۡَۡ*  ٗcdَِ* َن(َ 
eۡۖ َوَِ ََۡ* f َِذا)َ* gوِفLُۡ3َۡB9ِ: 2ۡHُ
ۡ





 ٗi-ِUَ ِ G9ِ: ٰjَkََو l {.1   
فقد شر; هللا تعالى لدفع المال البلوغ وٕایناس الرشد معا، ومن ان مبذرا لماله لم یؤنس 
*َ(ِن َ)َن .{:لقوله تعالى ،ال یدفع له ماله، واألمر ذاته لمن بلغ رشیدا ثم عاوده السفهمنه الرشد ف
وۡ 
َ
 أًِي َ$َۡ#ِ ٱۡ"َ!  َِ ۡو َ .َۡ-َِ,+ُ  ٱ&
َ
ن 23ُِ6 4َ5ُ *2ِۡ3ۡُَۡ َو1ِ ُ#ۥ :8ۡَۡ9ِلِ  َ/ِً أ
َ
  2.}.أ
حیث قال أنصار هذا الرأ) أن ما قضى  ؛ومن السنة النبوة الحدیث الذ) أوردناه ساقا
وهو أمر مجمع عله أصحاب السنن ممن  ،ه رسول هللا ملسو هيلع هللا ىلص لذلك الرجل هو استثناء خاص ه
  3.رووا الحدیث
والنسة لآلثار عن الصحاة ستدل أصحاب هذا الرأ) على ما جاء أن عبد هللا بن 
وفي رواة ست مئة ألف، فبلغ ذلك علا رضي  ،ألفاسبخة بثالثین اع جعفر رضي هللا عنه 
آلتین أمیر المؤمنین عثمان وأسأله أن حجر عله، فذر عبد هللا بن جعفر : هللا عنه فقال
یف أحجر على رجل شرXه : إني شرXك فیها، ثم بلغ عثمان ذلك فقال: فقال بن العوام للز:یر
                                                           
 .6سورة النساء، اآلة  -1
أبو عبیدة مشهور بن : ، تحقیV وتعلیVالخالفاإلشراف على نت مسائل ؛ عبد الوهاب الغداد)، 282سورة القرة، اآلة  -2
دار ابن عفان  :دار ابن القم للنشر والتوزXع، والقاهرة، مصر :المملكة العر:ة السعودة( ،1أجزاء، ; 8 حسن آل سلمان،
شقر، ؛ دمحم عبد هللا سلمان األ411، ص4ج ،النجم الوهاج في شرح المنهاج؛ الدمیر)، 39، ص3،ج)2008للنشر والتوزXع، 
  .114، ص2، جالمرجع الساب1
بیت األفار الدولة للطاعة  :لبنان، بیروت (،1جزءان، ; ،شروح سنن ابن ماجه ،رائد بن صبر) بن أبي علفة :انظر -3
 الترمذ5جامع تحفة األحوذ5 شرح ؛ المارفور)، أبو العال دمحم بن عبد الرحمان، 905، ص1،ج)2007والنشر والتوزXع، 
، والتوزXع والنشر للطاعة الدولة األفار بیت :األردن عمان،(;، .جزءان، دبن صبر) بن أبي علفة، تحقیV رائد 
 .1239، ص1ج،)ن.س.د
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ى المبذرXن ومن غبنون ان معروفا عند الصحاة الز:یر؟ وستنتج من هذا األثر أن الحجر عل
هللا بن جعفر بن عفان رضي هللا عنه عن الحجر على عبد رضوان هللا علیهم وامتناع عثمان
  1.معروف الضl في أمور التجارة ووجوه الر:ح والخسارةال بن العوام هو شراكته للز:یر
  .لى أدلة أبي حنفة أصح وأسلمقول الجمهور، فأدلتهم أقوj واعتراضاتهم ع قوةوXتضح 
أن السفه مؤاخذ في جنااته ومطالب بزاة ماله وضمان  ون والجمهور ذلك مجمع
وٕان اختلفوا حول التصرفات التي أبرمها قبل طروء السفه عله اختالفهم حول متى . أفعاله
  .لى السفهویف ومن حجر ع
بجواز الحجر  ن القائلو اختلف الفقهاء : وحاجته لحم القاضي الحجر على السفهتوقیت  -3
أم أن السفه موجب  ،وهل یلزم لذلك حم القاضي ،على السفه، في مسألة توقیت الحجر عله
  :وذلك على النحو اآلتي ؟للحجر لوحده
اختلف الصاحان حول هذه المسألة فقال أبو : )الصاح
ان دمحم وأبو یوسف(الحنفة -3-1
وتصرفه قبل ذلك نافذ، أما دمحم فیرj أن السفه  ،ال حم الحاكمحجر على السفه إیوسف ال 
  2.تصرفاته غیر نافذة منذ بدو السفه علهو  ،موجب للحجر تلقائا دون حاجة لحم الحاكم
سواء ان السفه مرتطا البلوغ أم طارئا عده،  ،للمالكة في المسألة قوالن: المالكة -3-2
أن الحجر على السفه ون حم القاضي وXترتب على ذلك أن القول األول لإلمام مالك وهو 
تصرفاته قبل ذلك محمولة على الصحة وعد الحجر عله ال تصح تصرفاته ولو رشد إال فك 
حجر والقول الثاني البن القاسم وXرj أن السفه موجب للحجر في ذاته فقع ال. القاضي للحجر
أن تصرفات السفه قبل الحجر محمولة على على ذلك  وXترتب ،دون حاجة لحم القاضي
أ) . الطالن وٕان رشد صحت ماشرة دون حاجة لحم القاضي، والقول المعتمد هو قول مالك
  3.وجوب أن حجر القاضي على السفه
                                                           
 .في ذات الصفحة ، حاشة المحق207V، ص9،جرد المحتار؛ ابن عابدین، 411، ص4، جالمرجع الساب1الدمیر)،  -1
 481، ص8ج ،المرجع الساب1، الشیاني الحسن ؛ دمحم بن215، ص9، جالمرجع الساب1ابن عابدین،  -2
شرح مختصر خلیل ؛ الخرشي، أبوعبد هللا دمحم، 161، ص2ج ،المعونة على مذهب أهل المدینةعبد الوهاب الغداد)،  -3
 .217، ص4، ج)هجرXة 1307، المطعة الخیرXة :مصر ،الجمالة (،1أجزاء، ; 5 ،وCهامشه حاشة علي العدو5 
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بلغ سفیها و:ین من أصاه السفه عد البلوغ رشیدا، من الشافعة بین  فرق : الشافعة -3-3
حاجة لحم من القاضي ألنه الحجر للصا لم یرفع عنه أصال، أما  فاألول محجور عله دون 
  1.القاضيالجتهاد حتاج  ماإثات سفهه وهو  إلى الثاني فقد بلغ رشیدا وحتاج للحجر عله
) القاضي(لسفه ال بد فه من حم الحاكم لعتمد لدj الحنابلة أن الحجر الم: الحنابلة -3-4
  2.هاد، سواء ان أصلا مصاحا للبلوغ أو طارئا عد الرشدمختلف فه وموضع اجتأمر ألنه 
ألن  أحسن األقوال،أبو یوسف والحنابلة  وافقه فهأن قول اإلمام مالك والذ)  ظهرو 
التفرقة بین السفه المصاحب والطارs لس فه جدوj، فالهما حتاج لإلثات واالجتهاد وهي 
  .رXقهوظفة القضاء، فال حجر وال فك إال عن ط
  :ونتناول أحامه ما یلي :ذو الغفلة: ارا
ع
عن ال اإلنسان وعدم تذره له  الغفلة في اللغة تعني غاب الشيء: تعرQف ذ5 الغفلة -1
عرف ذو  :واصطالحا .هو الشخص الذ) ال فطنة له) اسم مفعول من التغفیل(اإلنسان المغفلو 
رفات الراحة فغبن في البع لسالمة قله أنه من اختل ضطه وحفظه وال یهتد) للتصالغفلة 
  3.وعدم استعماله القوة المنبهة مع وجودها
في أن ذا الغفلة ال قصد تبدید  انوتشترك الغفلة مع السفه في وقوع تبدید للمال، وXختلف
  4.المال مثل السفه وٕانما یخدع في المعامالت وXخسر فیها لفساد رأه وضعف تدبیره
الوراد ساقا حول السفه،  الخالفللفقهاء في ذ) الغفلة نفس : لى األهلةأثر الغفلة ع -2
حیث نجد جمهور الفقهاء قول الحجر على ذ) الغفلة صونا لماله من الضاع لدخوله تحت 
وهو ما نجده في تب الحنفة عن أبي یوسف . ضاl الحجر وهو عدم المحافظة على المال
ة والشافعة، على أن الحنابلة لم نعثر في تبهم على ما شیر ودمحم بن الحسن وفي تب المالك
                                                           
: تحقیV ،المذهب دراة في المطلب نهاةیوسف، بن هللا عبد بن الملك عبد؛الجوXني،385ص،3،ججع الساب1المر البجیرمي،-1
 .439ص ،6،ج)2007 للنشر والتوزXع، المنهاج دار :السعودة العر:ة جدة،المملكة(،1جزءا، ;20الدیب، محمود العظم عبد
 .610، ص6، جالمغني، ابن قدامة موفV الدین -2
 .260ص  ،31ج ،المرجع الساب1؛ الموسوعة الفقهة الكوXتة، 657، صالمعجم الوسjغة العر:ة، مجمع الل -3
 .313، ص10، جالمفصل، زXدان عبد الكرXم -4
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فحم الحجر عله حم الحجر على  ؛إلى ذ) الغفلة، ولكن حمل ذو الغفلة عندهم على السفه
ومن قال الحجر على ذ) الغفلة من الفقهاء أقر له نفس حم السفه من حیث أهلة . السفه
  1.التي یرتكبها وضمان ما یتلفه لآلخرXنالتكلیف والمسؤولة عن الجناات 
  .م المتعلقة السفهاألحا ذات نطبV على ذ) الغفلةت: الحجر على ذ5 الغفلة -3
 حیث قمنا ببان ، في بداة الفرع علیهم الذین حددناهمو:هذا نون قد تطرقنا للمحجور 
هب إله المالكة فما ، حیث اتضح لنا سالمة ما ذسالميالفقه اإلالمتعلقة بهم في حام األ
تعلV أحام الحجر على المجنون والمعتوه وأضا فما خص الحجر على السفه، ال سما 
  .جر حم القاضي ورفعه حمهمسألة وجوب الح
في القانون الجزائر) والقوانین العر:ة محل  مالمحجور علیه أحام ما یلي إلىوننتقل ف
  .المقارنة
في القانون الجزائر5 والقوانین العرCة محل  لعارض من عوارض األهلة المحجور علیهم: انيالث الفرع
  المقارنة
من خالل هذا الفرع نقوم ببان األحام المتعلقة أصناف المحجور علیهم لعارض من 
اب سأوال ألتطرق ال ذلكو عوارض األهلة في القانون الجزائر) والقوانین العر:ة محل المقارنة 
  .على أهلة المحجور علیهم وأخیرا آثارهه ثم إجراءاتالحجر 
قسم المشرع الجزائر) في القانون المدني عوارض األهلة إلى قسمین، : أس
اب الحجر: أوال
أما  3.وعوارض تنقص األهلة وهي السفه والغفلة 2.عوارض تعدم األهلة وهي الجنون والعته
سبب للحجر، إال أن ذلك ال حول دون األخذ بها ما دام الغفلة  في قانون األسرة فلم یذر
وعله فإن المحجور علیهم هم . أحام الشرXعة اإلسالمة هي التي تطبV على هذه المسائل
                                                           
لمرجع ؛ الحطاب الرعیني، اصفحةفي نفس ال وحاشة المحقV 208، ص9،جالدر المختار رد المحتار علىابن عابدین،  -1
، 10،جالمفصل، زXدان ؛ عبد الكرXم98، ص17، جالمرجع الساب1؛ الموسوعة الفقهة الكوXتة، 430، ص5،جالساب1
 .314ص
  .من القانون المدني 42المادة  -2
  .من القانون المدني 43االمادة  -3
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المجنون والمعتوه والسفه وذو الغفلة، وضاف إلیهم المحجور عله حجرا قانونا تنفیذا لعقوة 
  1.ن قانون العقوات الجزائر) م 9تكمیلة طقا لما ورد في المادة 
طرXقة واضحة  أصناف المحجور علیهم حدد ها منمنفأما القوانین العر:ة محل المقارنة 
شل  المحجور علیهم تبر فاقد األهلة، و:ین من عرضمن عتبر ناقص األهلة ومن ع امبین
  .غیر منظم مع استخدام ألفاr وعارات غیر واضحة
المعتوه  بینما جعلاعتبره فاقد األهلة، و فاقد العقل المجنون  سمىفالمشرع المغر:ي 
ذ) الغفلة ال في مدونة األسرة وال في مدونة االلتزامات  ولم یذرناقصي أهلة، والسفه 
   2.في مواد الجناات) تكمیلة في الجزائر(ما نجد الحجر القانوني عقوة إضافة  ،والعقود
) المجنون (لمحجور علیهم إلى فاقد) أهلة وهو مختل اإلدراك قسم افأما المشرع التونسي 
المحوم عله عقوة ناجمة عن جناة  إلىإضافة  وناقصي أهلة وهما السفه وضعیف العقل
   3.العقوة سنوات سجنا، والذ) حم عله الحجر وجوا طیلة مدة 10تتجاوز في منطوقها 
إضافة إلى ، هم المجنون وناقص العقل والسفه المحجور علیهمالمورXتاني  وفي القانون 
  4.المحجور عله قانونا سبب الحم عله عقوة األشغال الشاقة أو السجن طیلة مدة العقوة
صنف من خالل قانون تنظم أحوال القاصرXن ومن في حمهم و أما المشرع اللیبي 
لسفه وذو الغفلة، والفئة الثانة فئتین، ناقصي األهلة الصبي الممیز وهما الالمحجور علیهم 
   5.الصبي عدم التمییز وهما المجنون والمعتوههي فئة فاقد) األهلة 
                                                           
مستقلة عن العقوات األصلة  فما عدا الحاالت التي ینص علیها العقوات التكمیلة هي تلك العقوات التي ال حم بها  -1
وقد انت عقوة الحجر القانوني عقوة ) من قانون العقوات الجزائر)  4مادة .(القانون صراحة وهي إما إجارXة أو اختارXة
العقبوات التعة وجعلها الذ) ألغى  20/12/2006المؤرخ في  23-06تعة قبل تعدیل قانون العقوات موجب القانون 
  .عقوات تكمیلة وجو:ة إضافة إلى عقوات تكمیلة جوازXة
  .من القانون الجنائي المغر:ي 37المادة  یلیها من مدونة األسرة المغر:ة؛ وما 213المادة  -2
 .سةمن المجلة الجنائة التون 30الفصل اللتزامات والعقود التونسة؛ من مجلة ا 6و 5ن الفصال  -3
   .من القانون الجنائي المورXتاني 25و  24، 23المواد ؛ من قانون األحوال الشخصة المورXتانة 172المادة  -4
من ذات القانون أكدت هذا التقسم  10اللیبي؛ والمادة  المادة الثانة من قانون تنظم أحوال القاصرXن ومن في حمهم -5
 .ون والعته والسفه والغفلةحینما بینت أن عوارض األهلة هي الجن
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لم یذر ذا الغفلة  والحرXني، إال أن المشرع اإلماراتي اإلماراتيین وهو ذاته موقف المشرع
   1.في قانون األحوال الشخصة واكتفى بذره في قانون المعامالت المدنة
والسجن المؤ:د ) طیلة الفترة الساقة لتنفیذ الحم( د المحوم عله عقوة اإلعدامونج
 فقدان األهلة القانونةسمیت والسجن المؤقت حم عله عقوة تعة قوة القانون هي عقوة 
   2.وفV القانون اللیبي وسمیت الحجر النسة للمشرعین اإلماراتي والحرXني
 هماألهلة ف وناقص أماالكوXتي فئة فاقد) األهلة في المجنون،  المشرعفي حین حصر 
  .تكمیلةعقوة  الحجر القانونيعلى المشرع الكوXتي  ینصولم  3.الغفلة وذ)المعتوه والسفه 
ومنه ظهر أن القانون الجزائر) لم یبتعد عن ما سارت عله قة القوانین العر:ة محل 
اإلماراتي، ولكن ان من األفضل لو تطابV ما ورد في قانون المقارنة، وان أقرب للمشرع 
األسرة مع ما ورد في القانون المدني من حیث تقسم المحجور علیهم ال سما وأن قانون األسرة 
تعدیل قترح  وعله .محال عله بخصوص هذه األحام وXنغي أن ون أكثر دقة وتفصال
حیث ص
ح  الغفلة ضمن أصناف المحجور علیهم من قانون األسرة بإضافة ذ5 81المادة 
  :نصها اآلتي
ل من ان فاقد األهلة أو ناقصها لصغر في السن أو جنون أو عته أو سفه أو :( 81المادة 
  ).، ینوب عنه قانونا ولي أو وصي أو مقدم طقا ألحام هذا القانون غفلة
  :وفما یلي نفصل في أساب الحجر على النحو اآلتي 
من القانون المدني، حیث  42بینهما في المادة الجزائر) جمع المشرع : لجنون والعتها -1
في  موافقا. ولم أخذ موقف الفقه اإلسالمي التفرقة بینهماسببین لفقد أهلة األداء، اعتبرهما 
  .قوانین المغرب وتونس ومورXتانا والكوXت ومخالفاقوانین لیبا واإلمارات والحرXن، ذلك 
                                                           
ي؛ من قانون المعامالت المدنة اإلمارات 87من قانون األحوال الشخصة اإلماراتي والمادة  162و 161 ،160 وادالم -1
  .من القانون المدني الحرXني 77المادة 
؛ لة اإلمارات العر:ة المتحدةمن قانون العقوات اإلتحاد) لدو  76 74 تانالماد؛ من قانون العقوات اللیبي 37المادة  -2
 .من قانون العقوات الحرXني 2فقرة  59والمادة  1فقرة  58المادة 
 .وما یلیها من القانون المدني الكوXتي  98المادة  -3
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لم میز بین الجنون الدائم و الجنون أو العته،  ف المشرع الجزائر) عر لم  ذلكة إلى افٕاضو 
 استحسنه شراح القانون  ماوهو  والجنون المتقطع والعته المعدم لألهلة والعته المنقص لألهلة،
  1.نوع من الجنون إال أنه هادs أن العتهخصوصا دققة جدا،  العته والجنون  ن التفرقة بینأل
المعتوه، أو نما نجد عض القوانین العر:ة محل المقارنة قد قامت بتعرXف المجنون بی
یجمع بینهما في معنى ثم  تارة، ین فاقد العقل:فرق بینه و و  لم عرف المجنون المشرع المغر:ي ف
الشخص المصاب بإعاقة ذهنة ال ستطع :( بینما قام بتعرXف المعتوه أنه تارة أخرj، واحد
المعتوه ناقص أهلة وحسم  قد اعتبر، ونجد المشرع المغر:ي 2)تحم في تفیره وتصرفاتهمعها ال
  . بذلك الخالف حول هذه النقطة، مثلما حسمه المشرع الجزائر) حین اعتبر المعتوه فاقدا لألهلة
الشخص الذ) فقد عقله سواء أكان جنونه (المشرع التونسي عرف المجنون أنه بینما 
، بینما عبر عن )جمع أوقاته أم متقطعا تعترXه فترات یثوب إله عقله فیها مطقا ستغرق 
الشخص غیر امل الوعي سيء التدبیر الذ) ال یهتد) ( :هوو المعتوه بلفb ضعیف العقل 
وهو تعرXف غیر دقیV، ألنه ینطبV على ذ) الغفلة  3.)لتصرفات الرائجة وغبن في الماعات
تاني، حیث عرف Xا نفس التعرXفات التي تبناها المشرع المور وهي تقرX. أكثر من المعتوه
المجنون أنه الشخص الذ) فقد عقله سواء ان هذا الفقد مستمرا أو منقطعا تعترXه فترات یرجع 
وعبر عن المعتوه بلفb ناقص العقل، وهو الشخص الذ) ال یهتد) إلى ، إله عقله فیها
   4.التصرفات السلمة وغبن في الماعات
السفه والغفلة عارضین منقصین لألهلة في  علىالمشرع الجزائر) نص : السفه والغفلة -2
في المادة  المشرع الجزائر)  فلم یذر منه، أما في قانون األسرة 43ادة القانون المدني في الم
والمعتوه والسفه حین اعتبرهم على ، ما أنه أخلl بین المجنون سبب للحجر الغفلة 101
                                                           
دار هومة للنشر والنشر : الجزائر (،1; ،، دروس في نظرQة الح21مدخل إلى العلوم القانونة، جمد سعید، ـجعفور مح -1
 .530، ص)2011زXع،والتو 
  .من مدونة األسرة المغر:ة 216المادة  -2
 .مجلة األحوال الشخصة التونسة من 160الفصل  -3
 .من قانون األحوال الشخصة المورXتانة 172المادة  -4
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 اواضحوعله ظهر التعارض  .85في المادة  عد الحجر د واحد من حیث حم التصرفصعی
 على الحجر أثر حول  من قانون األسرة 85دة من القانون المدني والما 43بین المادة 
  .تصرفات السفه وأثرها القانوني
لة ون ذ) الغفنه اختاره الحجر على السفه و ومهما ن من أمر المشرع الجزائر)، فإ
من حیث وجوب الحجر على السفه ) المالكة والشافعة والحنابلة(قد اختار مذهب الجمهور 
  .واعتارهما شیئا واحدا. وذ) الغفلة
  .هذا ولم قم المشرع الجزائر) بتعرXف السفه وذ) الغفلة، وحسنا ما فعل
حیث  وذ) الغفلة،القوانین العر:ة محل المقارنة فإن عضها قامت بتعرXف السفه  أما
الشخص المبذر الذ) صرف ماله فما ال فائدة فه وفما :( نجد المشرع المغر:ي عرف السفه
وهو بذلك تبنى شل واضح قول المالكة حول . 1)عده العقالء عبثا شل ضر ه وأسرته
ال  الشخص الذ) الذ)(وهو نفسه موقف المشرع التونسي حین عرف السفه أنه  .السفه
وهو تعرXف مالكي امتاز على نحو  2).حسن التصرف في ماله وعمل فه التبذیر واإلسراف
من یبذر ماله صرفه في :( ما سبV تناوله، وماثله في ذلك المشرع المورXتاني أن السفه هو
   3).ما ال نفع فه وعتبره الراشدون عبثا
أن  :ضاطین للتبذیر حتى عتبر سفها وضعاالمورXتاني و  ین المغر:يونالحb أن المشرع
  .الراشدون عبثا هوأن عتبر  ،فما ال نفع فهاإلنفاق ون 
مبذر ماله فما ال فائدة :( هأن فيواإلماراتي تعرXف السفه اللیبي  اناختصر المشرع بینما
  .لسفه وذ) الغفلةاتعرXف  تجنب المشرعان الكوXتي والحرXني بینما ،4)فه
لl الذ) وقع فه القانون الجزائر) مقارنة مع القوانین العر:ة محل المقارنة، ولتفاد) الخ
حیث  من قانون األسرة إلضافة ذ5 الغفلة لقائمة المحجور علیهم 101تعدیل المادة ینغي 
                                                           
  .المغر:ة األسرة مدونة من 215 المادة -1
 .من مجلة األحوال الشخصة التونسة 164الفصل  -2
 .من قانون األحوال الشخصة المورXتانة 172من المادة  3الفقرة  -3
  .من قانون األحوال الشخصة اإلماراتي 174من قانون تنظم أحوال القاصرXن ومن في حمهم اللیبي؛ المادة  10المادة  -4
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، أو غفلةمن بلغ سن الرشد وهو مصاب بجنون أو عته أو سفه : ( صح نص المادة اآلتي
  ). ارض عد رشده حجر علهأو أصیب بإحدj هذه العو 




. ون وجو:ا حین الحم عقوة جنائة، واختارXا حیث تكون العقوة جنحة القانون الجزائر) 
  1.الحجر القانونيفما تعلV  ونص قانون العقوات على تطبیV إجراءات الحجر القضائي
نصت على الحجر محل المقارنة قة القوانین العر:ة واستثناء المشرع الكوXتي فإن 
خالفا للقانون الجزائر) الذ) اكتفى اإلحالة على قواعد الحجر ولكن القانوني عقوة إضافة 
 Vما تعلعقوة القضائي الواردة في قانون األسرة ف Vي، فإن القوانین الحجر القانونآثار النط
إجراءات تعیین ذرت في قوانین عقواتها  - القانون الحرXني -استثناءالعر:ة محل المقارنة 
، ویف المقدم علىمقدم على المحوم عله عقوة الحجر القانوني وفة إدارة أمواله والرقاة 
   2.حاسب المقدمالعقوة ویف  یتسلم المحوم عله أمواله عد انقضاء
القوانین العر:ة محل المقارنة حین تبنت نظام الحجر القانوني أكدت على  مع مالحظة أن
  .طبعته االستثنائة وأنه منع مؤقت من التصرف ال یرقى لمرتة الحجر القضائي
المصابین عارض الحجر في القانون الجزائر) على : )دعوM الحجر(إجراءات الحجر  :ثانا
صدور  حجر قضائي، حیث ال عتبر الشخص محجورا عله إال عد هومن عوارض األهلة 
وال فرق في ذلك بین من . ال یزول الحجر إال حم أضا ما. حم الحجر واعتاره نهائا
  3.أصیب العارض قبل سن الرشد واستمر معه، أو من بلغ رشیدا وأصاه عد ذلك
                                                           
 .مرر من قانون العقوات الجزائر)  9المادة  -1
من  25و  24، 23المواد ؛ من المجلة الجنائة التونسة 30الفصل  ؛من القانون الجنائي المغر:ي 39و 38المادتان  -2
من قانون العقوات اإلتحاد) لدولة  76و 74 تینالماد؛ من قانون العقوات اللیبي 37المادة ؛ القانون الجنائي المورXتاني
  .من قانون العقوات الحرXني 58و 58؛ المادتین اإلمارات العر:ة المتحدة
 .من قانون األسرة 103والمادة   101المادة  -3
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ما عدا المشرع الكوXتي الذ) خالف  رنةوهو ما اتفقت عله ل القوانین العر:ة محل المقا
  1.وقال أن المجنون والمعتوه محجور علیهما لذاتهما دونما حاجة لحم قضائي
قول ) ومثله المعتوه(خص الحجر على المجنون یالمشرع الجزائر) اختار فما فومنه 
من بلغ  األمر على مَ عمَّ  المشرع الجزائر)  ولكن ،المالكة في وجوب الحجر من قبل القاضي
  .القاضي ه من قبل وله دون حاجة إلى حممصاا الجنون وهو عند المالكة محجور عل
قول اإلمام مالك، ومن وافقه من الجزائر) فقد اتع المشرع  ذو الغفلةومثله السفه أما 
  .حین استوجب حم القاضي في الحجر وفه. الحنابلة والشافعة وأبي یوسف من الحنفة
  :أطراف الدعوj ثم الفصل فیها ل في دعوj الحجر بدءانفصفما و 
في هذه الدعوj، نجد المدعي من حیث األصل هو النائب الشرعي : أطراف دعوM الحجر -1
إذا بلغ الشخص سن الرشد مصاا بجنون أو عته أو سفه أو غفلة، سواء ان هذا النائب 
قوم وفV أحام قانون األسرة برفع الشرعي أا أو أما أم وصا أم مقدما ما سنرj الحقا، 
. تمرار نابته الشرعة عنهدعوj طلب فیها الحجر على الشخص الذ) تحت والیته والحم اس
أصیب الشخص عارض من هذه العوارض عد بلوغه سن الرشد عاقال، فإن رفع  أما إذا
وهو . سن الرشدالدعوj ون من ل ذ) مصلحة واألخص من انت له الناة الشرعة قبل 
  2.ما فهم من نصوص قانون األسرة المتعلقة الحجر
أعطى القانون للناة العامة اعتارها ممثلة المجتمع والساهرة على  وٕاضافة إلى هؤالء
إلى حفb حقوق القصر وغیرهم من فاقد) األهلة وناقصیها، وونها طرفا في الدعاوj الرامة 
  3.الحV في رفع دعوj الحجر، إن رأت مقتضى لذلكأعطاها ، 2005تطبیV قانون األسرة منذ 
                                                           
 174؛ المادة من مجلة األحوال الشخصة التونسة 167، 164، 161الفصول من مدونة األسرة المغر:ة؛  220المادة  -1
اللیبي؛ المادة  من قانون تنظم أحوال القاصرXن ومن في حمهم 13و 12 المادتینمن مدونةاألحوال الشخصة المورXتانة؛ 
 .من القانون المدني الحرXني 77؛ المادة من قانون األحوال الشخصة اإلماراتي 177المادة القانون المدني الكوXتي؛ من  85
 .من قانون األسرة 102المادة  -2
 .من قانون األسرة 102مرر و المادة  3المادة  -3
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الحجر على فاقد)  إجراءاتوضح المشرع  قانون اإلجراءات المدنة واإلدارXةوفي 
وناقصي األهلة تحت مسمى حماة الالغین ناقصي األهلة، وهي ترجمة خاطئة للمصطلح 
   1.الذ) عني عدم أو فاقد األهلة) incapable(الفرنسي
على هذا االستشال أن مصطلح  دُّ رَ یُ  فإنهالفرق بین عدم األهلة وناقص األهلة، رغم و 
  .ناقص األهلة شمل في معناه عدم أو فاقد األهلة
قانون هذا وXتم رفع دعوj الحجر وفV إجراءات رفع الدعوj المنصوص علیها في 
ن إغفال قواعد االختصاص اإلقلمي وما یلیها، دو  13في المادة  اإلجراءات المدنة واإلدارXة
منه، حیث یؤول  426، ال سما المادة قانون اإلجراءات المدنة واإلدارXةالمنصوص علیها في 
   .االختصاص اإلقلمي إلى مان ممارسة الوالة
وهذه الدعوj حدد فیها موعد الجلسة ماشرة وتبلغ الناة وفV اإلجراءات المعروفة، 
لى الشخص الذ) طلب الحجر عله، وٕانما تعین المحمة محاما عن الشخص ولكنها ال تبلغ إ
  .المطلوب المحجور عله احتراما لحقوق الدفاع
ا أكثر وضوحا ملجعله من قانون األسرة 104 و103المادتین  تعدیل وستحسن في هذا المقام
  :النحو التاليوانسجاما مع ما ورد في قانون اإلجراءات المدنة واإلدارXة لتصح على 
یتم الحجر موجب حم قضائي وXرفع بنفس الطرXقة، وستعین القاضي أهل :( 103المادة 
  .الخبرة إلثات وجود أو زوال أساب الحجر
على القاضي أن من الشخص المطلوب الحجر عله من الدفاع عن نفسه وعین له محاما، 
  .وله أن ستمع إله إذا ان ذلك ممنا
القاضي الحجر، فإنه عین في ذات الحم مقدما على المحجور عله، ما لم  إذا حم
ن للمحجور عله أب أو أم، حیث حم القاضي عودة الوالة إله ولو لم ن هو طالب 
  ).الحجر
                                                           
 .وما یلیها من قانون اإلجراءات المدنة واإلدارXة 481المادة  -1
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قدم طلب الحجر من األب أو األم أو أحد األقارب أو الناة العامة ول ذ) :( 104المادة 
لب رفع الحجر من المحجور عله أو الناة العامة أو النائب الشرعي ول مصلحة، وقدم ط
  .ذ) مصلحة في رفع الحجر
  ).یتع في إجراءات الدعوj ما هو وارد في قانون اإلجراءات المدنة واإلدارXة
قدم طلب الحجر من ل ذ) المغر:ي  القانون  نجدالقوانین العر:ة محل المقارنة،  أما
، ونفس األمر للمشرع اللیبي حیث ترفع دعوj الحجر من أحد لناة العامةمصلحة أو من ا
األقارب أو ممن له مصلحة أو من الناة العامة ولنفس هؤالء إقامة دعوj رفع الحجر وٕاضافة 
 jم بنفسه هذه الدعوقه أن 1.لهم للمحجور عل  
عوj القضائة، ولذلك ولم یبین ممن ترفع الدأما المشرع التونسي فلم یوضح أة أحام، 
Vة، و ا تطبالقضائ jما األب أو لقواعد العامة في الدعوترفع ل من ل ذ) مصلحة ال س
   2.الوصي وذا الناة العامة، وهو نفسه حال المشرع المورXتاني
االختصاص القضائي في هذه الدعاوj للمحمة الكلة طقا  یؤوللقانون الكوXتي ا فيو 
  3.حم ابتدائي قابل لالستئنافتفصل فیها ل رافعات المدنة والتجارXةالم من قانون  34للمادة 
وفي القانون اإلماراتي ترفع دعوj الحجر أمام المحمة التي یوجد في دائرة اختصاصها 
وتطبV في هذا المجال القواعد اإلجرائة المنصوص  4.موطن الشخص المطلوب الحجر عله
  .نة اإلماراتيعلیها في قانون اإلجراءات المد
                                                           
، هذا وقد انت دعوj الحجر منظمة في قانون المسطر المدنة المغر:ي ثم ألغیت من مدونة األسرة المغر:ة 222دة الما -1
 .اللیبي من قانون تنظم أحوال القاصرXن ومن في حمهم 13و 12 تینالماد؛ 2003عد وضع مدونة األسرة المغر:ة سنة 
ر:ع الثاني  2مؤرخ في  1959لسنة  130ة والتجارXة التونسة، القانون وما یله من مجلة المرافعات المدن 68الفصل  -2
1379  Vة  035- 99الكتاب الثاني من القانون رقم المعدل والمتمم؛  1959أكتو:ر  5الموافالمتضمن قانون اإلجراءات المدن
 .والتجارXة واإلدارXة المورXتاني المعدل والمتمم
 .المعدل والمتممعلV المرافعات المدنة والتجارXة المت 1980لسنة  38القانون رقم  -3
 .ب، من قانون األحوال الشخصة اإلماراتي -4فقرة  9المادة  -4
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من اختصاص  الحم الحجرفمن القانون المدني  77لمادة ل وطقاأما المشرع الحرXني 
المتعلV  1986لسنة  26المحاكم الشرعة، والتي نظم اختصاصاتها موجب القانون 
  .اإلجراءات أمام المحاكم الشرعة، والنظر في دعاوj الحجر یؤول للمحاكم الكبرj الشرعة
من قانون الوالة على المال الحرXني، نصوصا تلزم أقارب الشخص والمحطین وقد تض
ه وذا المؤسسات اإلدارXة والقضائة واالستشفائة التبلغ عن حاالت فقدان األهلة ونقصها 
التي تصل إلى علمها إلى مجلس إدارة أموال القاصرXن حتى یتخذ مجلس الوالة على أموال 
  1.مهم اإلجراءات الالزمةالقاصرXن ومن في ح
عد رفع الدعوj وتعیین المحمة للمحامي الذ) یتولى : النظر في الدعوM والفصل فیها -2 
الدفاع عن الشخص المطلوب الحجر عله، ینظر القاضي في القضة من الناحیتین الشلة ثم 
ومن  .مدعى علهصفة التوافر الو  ،رافع الدعوj والمصلحة في صفة الالموضوعة، فیتأكد من 
ثم ینظر في موضوع الدعوj وهو الحجر على المدعى عله، حیث یجب على القاضي أن 
ینظر في مدj توافر أساب الحجر المذورة في العرXضة، حیث عادة ما طلب المدعي في 
الطلب األصلي الحجر على المدعى عله وتعیینه مقدما عله في شؤونه الشخصة والمالة، 
  .تعیین خبیر قضائي لتحدید مدj صحة إصاة المدعى عله ما یبرر الحجر واحتاطا
بتمین الشخص المطلوب الحجر عله من الجزائر) والقاضي ملزم طقا لقانون األسرة 
  2.یتمثل عادة في محام في إطار المساعدة القضائةالدفاع عن حقوقه وتعیین مساعد له 
V قانون األسرة أضا فإن للقاضي أن عین خبیرا طبا یتأكد من وجود أساب الحجر، ووف
   3.وعدم اإللزامة عني أن القاضي منه أن حم الحجر ماشرة دون اللجوء إلى الخبرة
وفي حالة إصدار حم قبل الفصل في الموضوع بتعیین خبیر، قوم المدعي استصدار 
تقرXر الخبرة أمانة ضl القسم المختص، الخبیر  یودعرة، وعد أن لتنفیذ الخب وسعىالحم 
                                                           
 .وما یلیها من قانون الوالة على المال الحرXني 59المادة  -1
 .من قانون األسرة 105المادة  -2
 .ءات المدنة واإلدارXةمن قانون اإلجرا 486من قانون األسرة والمادة  103المادة  -3
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وجب عرXضة ترجع أمام معاد السیر في الخصومة ه أ طل توافقطلع علیها المدعي، فإن 
طلب فیها إفراغ الحم الصادر قبل الفصل الموضوع بتعیین خبیر والمصادقة على نفس القسم 
طله المدعي ما  عسالخبرة  انتلم  ذاوإ  ،ى المدعى علهم الحجر علالخبرة المقدمة والح
  .طلب خبرة أخرj عد إعادة السیر في الخصومةان له أن 
والخبرة التي قدمها الخبیر القضائي غیر ملزمة للقاضي وٕانما هي على سبیل االستئناس 
  1.ةواالستدالل فله أن أخذ بها أو یرفضها، وله الموافقة على طلب خبرة جدید
فقد قرر المشرع الجزائر) مجموعة من الضمانات مان أن ال قع أ) ظلم أو تجاوز، ولض
من شأنها حماة الشخص المطلوب الحجر  قانون اإلجراءات المدنة واإلدارXةفي قانون األسرة و 
عله، وذلك من خالل تمینه من الدفاع عن نفسه ما سبV ذره، حیث إذا عاین القاضي أن 
مبین في العرXضة لس له محام عیَّن له القاضي تلقائا، وXجب على القاضي أن الشخص ال
یتلقى تصرXحات الشخص المطلوب الحجر عله حضور محامه واألشخاص المعنیین، وله أن 
یتلقى هذه التصرXحات حضور الطبیب المعالج وممثل الناة العامة، ما لم ن هذا االستماع 
  2.ضرار صحة الشخص المطلوب الحجر علهمستحال أو ان فه إ
 سماهالذ) (ة الحم في حماة الشخص المحجور عله قابل الفعالةومن بین الضمانات 
 15للطعن فه االسئتناف خالل ) األمر الوالئي قانون اإلجراءات المدنة واإلدارXةالمشرع في 
 ماالنسة للناة العامة، ) األمر( یوما من التبلغ الرسمي لألطراف ومن تارXخ النطV الحم
 jعلم حالتهالتعامل مع لمحجور من احمي تنجد نشر حم الحجر ضمانة أخربتزو  من X 
 ،عنهالحجر  إزالةمن له مصلحة في  إعالم، وأضا فتقع تلك التصرفات اطلة لصالحه أمواله
شیر على هامش عقد مالد التأ قانون اإلجراءات المدنة واإلدارXةوقد استوجب المشرع في 
 3.المعني في سجالت الحالة المدنة منطوق ل حم أو أمر صدر بخصوص المحجور عله
                                                           
  .وهو أمر یتضح مجرد االطالع على المواد الخاصة الحجر في قانون األسرة وقانون اإلجراءات المدنة واإلدارXة -1
  .من قانون األسرة 103من قانون اإلجراءات المدنة واإلدارXة والمادة  485و 483المادتان -2
 .من قانون األسرة 106ت المدنة واإلدارXة والمادة من قانون اإلجراءا 489و 488المادتان  -3
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المتعلقة من حیث القواعد  ختلف ثیراوالنظر في القوانین العر:ة محل المقارنة، فنجدها ال ت
   لمسائل،في القانون الجزائر) ما عدا في عض ا النظر في دعوj الحجر وٕاجراءاتها
أن المحمة تعتمد في إقرار الحجر على خبرة طبة وسائر على  المشرع المغر:ي ینصف
وهو نفس ما جاء في مجلة األحوال الشخصة التونسة ومدونة األحوال  وسائل اإلثات الشرعة
 في حین لم یرد ذر للخبرة الطبة وال أل) وسیلة إثات في القانون  1.الشخصة المورXتانة
     .والقانون الحرXني للیبي والقانون الكوXتي والقانون اإلماراتيا
اختار  للمحمة ارتالم حدد الوسیلة التي ینشر بها حم الحجر  المشرع المغر:يو 
في القانون الكوXتي یتم شهر قرار المحمة القاضي بینما التي شهر بها الحم،  الوسیلة
نة اإلماراتي فإنه یجب أن یتم تبلغ حم الحجر للمحجور ووفV قانون المعامالت المدالحجر، 
   2.وهو حم انفرد ه القانون اإلمارتي عله وعلن للناس سبه دون تحدید طرXقة ذلك
قانون المورXتاني ینص على نشر الحم في القانون التونسي والقانون اللیبي وال بینما لم
  .والقانون الحرXني
في قانون األسرة الجزائر) ال تنسجم مع قانون اإلجراءات ولكن النصوص التي وردت 
  :ما یلي من قانون األسرة 106و 105 تعدیل المادتین المدنة واإلدارXة ولذلك ینغي
ون الحم الصادر الحجر أو رفضه أو رفعه قاال :( ص
ح نصها ما یلي 105المادة 
ة للناة العامة ومن تارXخ تبلغه النسة یوما من تارXخ النطV ه النس 15لالستئناف خالل 
   ).للمحجور عله وطالب الحجر
                                                           
 أكدت وقد من مجلة األحوال الشخصة التونسة 167، 164، 161الفصول من مدونة األسرة المغر:ة؛  222المادة  -1
 فه الحسم ون  المجنون  على الحجر أن 1992 جوان 26 بتارXخ 25370 رقم التعقیبي القرار في التونسة التعقیب محمة
التعلی1 على مجلة األحوال الشخصة،  بن محمود فاطمة الزهراء ودولة سامة،: انظر. سواها دون  الطبة الخبرة على بناء
من مدونة  174المادة  ؛418، ص)2015 ،منشورات مجمع األطرش للكتاب المتخصصتونس، (،1; ،قراءة في فقه القضاء
   .األحوال الشخصة المورXتانة
من قانون المعامالت  168من القانون المدني الكوXتي؛ المادة  2فقرة  85من مدونة األسرة المغر:ة؛ المادة  223المادة  -2
 .المدنة اإلماراتي
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تكون األحام القضائة النهائة المتعلقة الحجر ورفعه محل :( فص
ح نصها 106المادة أما 
إشهار في جرXدة یومة وXؤشر بها على هامش سجالت الحالة المدنة للمعني سعي من الناة 
  ).العامة

الفرع الثالث من القسم الرا
ع من الفصل األول من ال
اب األول من ( تغییر عنوانغي ما ین
حماة (حیث العنوان الحالي هو : )الكتاب الثاني في قانون اإلجراءات المدنة واإلدارQة
، أما )حماة الالغین فاقد) وناقصي األهلة(واألفضل هو تغییره إلى ) الالغین ناقصي األهلة
انسجاما مع حققة ) حم(مصطلح ) األمر(مضمون هذا الفرع فغیر مصطلح من حیث 
      .الحجر وما یتطله من اجتهاد من القاضي ونظر في المسألة
یترتب على صدور : والقوانین العرCة محل المقارنة في القانون الجزائر5  آثار الحجر :ثالثا
  :نوضحها اآلتي حم الحجر مجموعة من اآلثار
أن عوارض األهلة قد تصیب الشخص سبV القول : ستمرار النا
ة الشرعة أو عودتهاا -1
في صغره وXبلغ سن الرشد وهو مصاب بها، ما قد تصیه عد أن یبلغ سن الرشد عاقال، 
وعلى هذا األساس، في الحالة األولى حم القاضي استمرار الناة الشرعة لمن انت له، 
من المفترض أن ون الحم عودة الناة الشرعة لمن انت له قبل بلوغ  وفي الحالة الثانة
       1.الجزائر)  المحجور عله سن الرشد، وهو ما ستنتج من مفهوم النص الوارد في قانون األسرة
إلى وال شیرون . مقدما الحجر دعوj ضاة صدرون أحاما بتعیین رافع ن القفإ اعملو 
قانون اإلجراءات هذا األمر  أكدو  ،ة الوالة أو الوصاة لمن انت لهمسألة استمرار أو عود
رة في صلب النص حین نص على دعوj الحجر وأشار إلیها أكثر من م المدنة واإلدارXة
 ال فرق بین نائب شرعي وآخرال یثیر إشاال على اعتار أن  ، ولكن ذلك)التقدم(مصطلح 
  .في القانون الجزائر)  قاة القضائةالر من حیث الصالحات والمسؤولات و 
                                                           
إذا لم ن للمحجور عله ولي أو وصي وجب على القاضي أن عین في نفس :( من قانون األسرة 104المادة تنص  -1
 ).من هذا القانون  100القام شؤونه مع مراعاة أحام المادة الحم مقدما لرعاة المحجور عله و 
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تصدر  أن المحمة أما في القوانین العر:ة محل المقارنة، نجد المشرع المغر:ي ینص
، حمها الحجر وتعیین مقدم، ما لم ن هناك وصي أو ولي شرعي تعود له الناة الشرعة
ة الشرعة للولي أو فان المشرع المغر:ي هنا أكثر دقة وصواا حین نص على عودة النا
   1.الوصي، وهو ذاته موقف المشرع المورXتاني
والقانون اللیبي  نص القانون بینما  فال نص، والقانون اإلماراتي في القانون التونسي أما
  2.على تعیین قم على المحجور علیهم ولس رجوع الناة الشرعة أو استمرارهاالكوXتي 
Vما تعلني فXة بنص یجعل  وتمیز المشرع الحرالحجر على من أصابهم عارض أهل
 3.األولوة في القوامة على المحجور عله لصالح األب
إن األثر الثاني واألهم لصدور الحم : األهلة يوناقص 5الحجر على تصرفات فاقد -2
من القانون  43و42الحجر هو األثر الخاص بتصرفات المحجور عله، وطقا للمادتین 
من قانون األسرة فإنه من المفترض أن تكون تصرفات المحجور  83و 82ادتین المدني والم
اطلة، وتصرفات المحجور عله لسفه أو غفلة إما أن تكون اطلة إن  أو العته للجنون عله 
انت ضارة ضررا محضا أو صححة متى انت نافعة نفعا محضا وٕاما موقوفة النفاذ حین 
  4.تكون دائرة بین النفع والضرر
من قانون األسرة قلان هذه القاعدة، حیث نصت المادة  107و 85إال أن نص المادتین 
من قانون األسرة أن تصرفات المجنون والمعتوه والسفه غیر نافذة إذا صدرت عنه في  85
لتنص على أن تصرفات المحجور  107حالة الجنون والعته والسفه، في حین جاءت المادة 
  .اطلة، وتكون ذلك اطلة قبل الحم إن انت أساب الحجر فاشةعله تعد عد الحم 
                                                           
 . من مدونة األحوال الشخصة المورXتانة 197؛ المادة من مدونة األسرة المغر:ة 223المادة  -1
  . من القانون المدني الكوXتي 138من قانون تنظم أحوال القاصرXن ومن في حمهم اللیبي؛ المادة  14المادة  -2
  .من قانون الوالة على المال الحرXني 47لمادة ا -3
على ضوء أحام الشرQعة اإلسالمة واالجتهاد  قانون األسرة الجزائر5 دلیل القاضي والمحامي مادة 
مادةنجمي جمال،  -4
 .238، ص)2016دار هومة للطاعة والنشر والتوزXع، : الجزائر(،1، ;القضائي
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وهو أمر قتضي التوقف عنده لما بین هذه النصوص من تناقض أو على األقل عدم 
انسجام، خصوصا في معرفة النص واجب التطبیV على تصرفات المحجور عله قبل وعد 
اصال بین مرحلة تمام األهلة وفقدانها الحم الحجر؟ وما مدj اعتار الحم الحجر معارا ف
أو نقصها، وهل نعامل المحجور علیهم من حیث حم التصرف عد الحجر نفس المعاملة، ما 
من قانون األسرة؟ أم نرجع إلى أحام الشرXعة  83و 82أم نطبV المادتین  107جاء في المادة 
قرب للصواب هو الرجوع ألحام اإلسالمة لتفسیر النصوص وحل التناقض بینها؟ قد ون األ
ألن النص نظرا من قانون األسرة  222الشرXعة اإلسالمة لتفسیر الغموض، لس تطبقا للمادة 
وعلى هذا األساس والرجوع إلى األحام . موجود، وٕانما هو رجوع إلى المصدر الماد) للنص
لمشرع الجزائر) في مسألة الواردة بهذا الخصوص في الفقه اإلسالمي واتاعا للخار الفقهي ل
  :الحجر وفیته ال سما إلزامة الحم القضائي، المتمثل في المذهب المالكي، نستطع القول
ن الشخص ما لم حجر عله من طرف القاضي فهو امل األهلة، فل ما یبرمه من إ -
أما في وضع ظاهر جنونه وعتهه،  إبرام التصرف عقود وتصرفات صحح، ما لم ن وقت
ما أبرمه السفه وذو الغفلة نافذ ما لم حجر  فإن السفه والغفلة فمن الصعب اكتشافهما، لذلك
  علیهما قضاء،
عد الحجر، تصرفات المجنون والمعتوه اطلة، والسفه وذو الغفلة موقوفة النفاذ أو  -
  .نافذة أو اطلة حسب طبعة التصرف
قد عرضنا ساقا اختالفها حول المحجور علیهم لقوانین العر:ة محل المقارنة، فا أما في
  من حیث عددهم ووصفهم، وهو ما متد لألثر المترتب على الحجر علیهم، 
المجنون الصبي غیر الممیز اعتبر نص على أن ال حجر قبل الحم، و المشرع المغر:ي ف
   1.ةل تصرفاته عد الحجر اطلة طالنا مطلقا وال تنتج أ) أثر ألنه عدم األهل
                                                           
 .المغر:ةمن مدونة األسرة  224المادة  1
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أما السفه والمعتوه فهما الصبي الممیز تصرفاتهما الضارة ضررا محضا اطلة طالنا 
مطلقا والنافعة نفعا محضا صححة، والتصرفات الدائرة بین النفع والضرر موقوفة النفاذ على 
   1.إجازة النائب الشرعي
  :حجرال عد الحجر والتصرفات قبلأما المشرع التونسي ففرق بین التصرفات 
في الفقه  عرفت فلعدم وجود النص فقد قبل الحجر علهالمجنون تصرفات النسة ل
  : نالقانوني التونسي اتجاهی
   اطلة طالنا مطلقا لعموم النص،یرj أن تصرفات المجنون  :األولالتوجه 
یذهب إلى أن تصرفات المجنون قبل الحم الحجر ال تطل إال إذا ان  :التوجه الثاني
ون ظاهرا وادا عله، هو ما جاء في عدد من قرارات محمة التعقیب التونسة ومن بینها الجن
إن :(... والذ) جاء فه 09/02/1993المؤرخ في  257712القرار التعقیبي المدني رقم 
المجنون من تارXخ حم الحجر عله عتبر عدم األهلة وما قام ه قبل ذلك التارXخ من 
  2.)لها إذا ان مشتهرا ضعف العقل وقت إبرامه العقدتصرفات من إطا
من مجلة األحوال  163حسب نص الفصل  تصرفات المجنون  أما عد الحجر فإن
الشخصة التونسة تعتبر غیر نافذة، ولكن المقصود عدم النفاذ هنا هو الطالن وهو ما یؤXده 
ومعناها اطلة، إضافة إلى ) nuls(بنص المادة اللغة الفرنسة الذ) یترجم عارة غیر نافذة 
أن مجلة االلتزامات والعقود نصت على ذلك حین اعتبرت المجنون فاقد اإلدراك غیر أهل 
 مع االختار الفقهي لمتفVاألقرب للصواب وا وهو 3.ومحجورا عله مثل الصبي عدم التمییز
   .المشرع الجزائر) في هذه المسألة، وهو یوافV موقف  لمذهب المالكيلللمشرع التونسي 
أما ضعیف العقل، وطقا لما جاء في مجلة االلتزامات والعقود مع ما ورد في الفصل 
من مجلة األحوال الشخصة التونسة فإن تصرفاته عد الحجر مثل تصرفات الصبي  162
                                                           
 .من مدونة األسرة المغر:ة 228و 225المادتان  1
مجلة االلتزامات والعقود، شرح وتحیین وتعلی1 مع فقه الضاو) الصالح،  ذره 308، ص 1993نشرة محمة التعقیب،  -2
 .15، ص )2015منشورات مجمع األطرش للكتاب المتخصص، : تونس( ،3; ،القضاء
  .ات والعقود التونسةمن مجلة االلتزام 5الفصل  -3
                                                                        - 72  - 
 
الممیز، ما ان منها ضارا ه ون اطال وما ان نافعا صح ونفذ، وما ان منها دائرا بین 
  .وتكون تصرفاته قبل الحجر نافذة 1.لنفع والضرر لم صح دون إجازة الوليا
أما السفه، فإن التصرفات التي اشرها قبل الحم الحجر صححة نافذة، أما ما أبرم عد 
التصرفات المبرمة عد قرار وال یخفى أن المقصود  2.الحجر فإنه یتوقف على إجازة الولي
  .بین النفع والضرر رةالتصرفات الدائ هي الحجر
 تصرفات الصبي عدم التمییزعد الحجر عتبر تصرفات المجنون ا  والمشرع المورXتاني
   3.فتعتبر مثل تصرفات الصبي الممیز أما تصرفات السفه اطلة طالنا مطلقا عدمة األثر،
 جاء في مدونة األحوال الشخصة المورXتانة أنفقد أما تصرفاتهم قبل حم الحجر 
تصرفات المجنون وناقص العقل والسفه ال تعتبر نافذة متى صدرت منهم في حال الجنون أو 
   4.نقص العقل أو السفه
المشرع  ألنقبل الحم الحجر  التي تمتتصرفات البهذا النص هو  قصودأن الم وظهر
قبل  وهو ما شیر إلى مرحلة ما..)  وفي حالة متى صدرت منهم (..عارة وضع المورXتاني 
  .الحجر ألنه عد الحم الحجر ال یهم هل تظهر علیهم حالة الجنون ونقص العقل والسفه أم ال
عد رفع دعوj أبرمت المعتوه، تقع اطلة إذا  وأأما في القانون اللیبي فتصرفات المجنون 
الحجر، أما قبل رفع الدعوj فال یطل التصرف إال حین ون الجنون والعته شائعین وقت 
وهذا الحم األخیر تمیز واضح من المشرع اللیبي  5.تصرف أو معلومة لدj الطرف اآلخرال
رفع الدعوj ال من تارXخ الحم،  حیث جعها تسر) ابتداء من تارXخ الطالن مدة تقادم دَ ألنه مدَّ 
  .غیر الظهور وفه حماة أكبر للمحجور عله إلطال تصرفات الشیوع والعلم ما أن اشترا;
                                                           
 .من مجلة االلتزامات والعقود التونسة 9و 8، 6الفصول  -1
 .من مجلة األحوال الشخصة التونسة 165الفصل  -2
 .المورXتاني قانون االلتزامات والعقودمن  26المادة ؛ األحوال الشخصة المورXتانة مدونةمن  167المادة  -3
  .الشخصة المورXتانةمن مدونة األحوال  173المادة  -4
 .اللیبي من قانون تنظم أحوال القاصرXن ومن في حمهم 15المادة  -5
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ال یطل تصرفهما قبل رفع دعوj الحجر إال إذا صدر منهما فالسفه وذ) الغفلة أما 
نتیجة تواطؤ أو استغالل من أحد، وأما عد رفع دعوj الحجر فإن تصرفاتهما تصح مثل 
  1.تصرفات الصبي الممیز
أما المشرع الكوXتي فاعتبر المجنون والمعتوه محجورXن لذاتهما دون حاجة إلى حم 
:ذلك فإن ما یبرمانه من تصرفات سواء قبل تعیین القم أو عده یخضع لنفس الحم، قضائي، و 
فتكون تصرفات المجنون اطلة طالنا مطلقا، وتصرفات المعتوه حسب حالها إما اطلة طالنا 
مطلقا في حالة ونها ضارة ضررا محضا أو صححة حال ونها نافعة له نفعا محضا، أو 
  2.إذا انت دائرة بین النفع والضررقابلة لإلطال فما 
من القانون المدني أن جنون الشخص وعتهه إذا  100المشرع الكوXتي في المادة  ونص
ان شائعا أو انت المحمة قد عینت له مقدما ففترض أن تصرفاته تمت حال جنون وعته، 
  . لتا الحالتینحال صحته، ما لم قم دلیل على خالف ذلك في  أنها انعقدت اعتبرتوٕاال 
لمجنون والمعتوه اأن فترات إفاقة الكوXتي مع األصل الغالب  وفي هذا یتماشى المشرع
غالا ما قعان في تصرفات خاطئة نتیجة استغالل الغیر لهم، لذلك اعتبر المشرع ل ما و قلیلة 
  3.یبرمانه حال شیوع العته والجنون خاضعا ألحام العته والجنون 
لغفلة فال حجر على تصرفاتهما قبل شهر حم الحجر القضائي، فجمع أما السفه وذو ا
تصرفاتهما المبرمة قبل الحجر صححة نافذة ما لم تبرم نتیجة استغالل من طرف ما أو تمت 
  4.بتواطؤ توقا للحجر وهروا من أحامه
حال  قبل الحجر عله صححة إذا أبرمهاتصرفات المجنون تكون  ،القانون اإلماراتيوفي 
، أما عد الحجر ذاتهلور عله ألنه محجاطلة إذا أبرمها وعالمات الجنون ادة عله و إفاقته 
  1.عله موجب حم القاضي فإن جمع تصرفاته اطلة سواء ان في حالة إفاقة أم جنون 
                                                           
 .اللیبي من قانون تنظم شؤون القاصرXن ومن في حمهم 16المادة  -1
 .من القانون المدني الكوXتي 99و 98؛ المادتان 98ص ، المرجع الساب1المذرة اإلضاحة للقانون المدني الكوXتي،  -2
 .99ص  ،المرجع الساب1 المذرة اإلضاحة للقانون المدني الكوXتي، -3
 .100ص ، المرجع الساب1من القانون المدني الكوXتي؛ المذرة اإلضاحة للقانون المدني الكوXتي،  101المادة  -4
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أما السفه وذو الغفلة فإنهما قبل الحجر علیهما حم القاضي فإن تصرفاتهما صححة 
ا لم تكن قد وقعت نتیجة استغالل أو تواطئ، أما عد الحم الحجر فإن تصرفاتهما نافذة م
  2.تسر) علیها أحام تصرفات الصبي الممیز
وفي القانون الحرXني قع اطال تصرف المجنون والمعتوه إذا صدر التصرف عد تسجیل 
طال إال إذا انت حالة قرار الحجر، أما إذا صدر التصرف قبل تسجیل قرار الحجر فال ون ا
   3.الجنون أو العته شائعة وقت التعاقد أو ان الطرف اآلخر على بینة منها
وقد تمیز المشرع الحرXني أمرXن، األول هو اشترا; تسجیل قرار الحجر حتى سر) 
اشترا; شیوع الجنون  وأثره، بینما قة القوانین األخرj تتحدث عن صدور الحم، والثاني ه
له تعبیر أدق من حیث الصاغة وأفضل من الناحة العملة  ، وهوالطرف اآلخر ةومعرف
  .وأصلح للمجنون أو المعتوه
انت عد تسجیل قرار الحجر سرj علیها ما سر)  ذاأما تصرفات السفه ذ) الغفلة، فإ
أما التصرفات الواقعة قبل تسجیل قرار الحجر فهي . على تصرفات الصبي الممیز من أحام
  4.محمولة على الصحة ما لم یثبت أنها أبرمت نتیجة استغالل أو تواطؤ
 lتضح أن المشرع الجزائر) ان أسXال ولكنه أقلوجاءت  إضافة إلى أن نصوصه، تفص
عله فال بد من تدارك م انسجام ما أشیر إله في موضعه، و غامضة وعامة وفیها تداخل وعد

ما یجعلها متوافقة مع أحام نظرQة  من قانون األسرة 83تعدیل المادة من خالل  هذا النقص
حیث تصح  ،)من القانون المدني 101-100المادتین (ال
طالن في القانون المدني 
......... من بلغ سن التمییز ولم یبلغ سن الرشد:( من قانون األسرة اآلتي 83صاغة المادة 
  .ذا انت دائرة بین النفع والضررفما إ من طرف النائب الشرعي قابلة لإل
طالوتكون 
                                                                                                                                                                                           
المرجع  الشخصة اإلماراتي،المذرة اإلضاحة لقانون األحوال من قانون األحوال الشخصة اإلماراتي؛  175المادة  -1
 .من قانون المعامالت المدنة اإلماراتي 169والمادة  1فقرة  168؛ المادة 299ص ،الساب1
 .من قانون األحوال الشخصة اإلماراتي 3و 2فقرة  175المادة  -2
 .من القانون المدني الحرXني 78المادة  -3
 .من القانون المدني الحرXني 79المادة  -4
                                                                        - 75  - 
 
سقj الح1 في طلب إ
طال التصرفات الدائرة بین النفع والضرر بإجازتها من قبل النائب 
 5الشرعي، أو القاصر 
عد رشده والسفه وذ5 الغفلة 
عد فك الحجر عنهما أو 
مرور 
  ).سنوات من الرشد أو فك الحجر
تعتبر تصرفات المجنون والمعتوه والسفه :( تنص التي: من قانون األسرة 85إلغاء المادة  -
، وذلك حتى صح قانون األسرة متفقا )غیر نافذة إذا صدرت في حالة جنون أو عته أو سفه
  .مع القانون المدني وXزول اللس
من ذات  83و 82جعلها تتواف1 مع المادتین من قانون األسرة ل 107دیل المادة تع -
  :اآلتيحیث صح نصها : القانون 
من حجر عله لجنون أو عته تعتبر جمع تصرفاته عد صدور حم : ( 107المادة 
الحجر اطلة طالنا مطلقا، أما التصرفات الصادرة قبل صدور الحم فتكون صححة ما لم 
  .تكون عالمات الجنون والعته ظاهرة وقت إنشاء التصرف
لحم الحجر تصرفات الصبي من حجر عله لسفه أو غفلة تكون تصرفاته عد صدور ا
  ).الممیز، أما التصرفات المبرمة قبل الحم الحجر فتعتبر صححة نافذة
حیث یتفV هذا النص والمذهب المالكي وعتبر أكثر انسجاما مع القانون المدني، وذا 
   .من قانون األسرة 85عوض إلغاء المادة 
النسة للمسؤولة المدنة فإنه واعتار : المسؤولة المدنة والجزائة للمحجور عله -3
من القانون المدني فعتبران عدمي التمییز وال  42المجنون والمعتوه فاقدین لألهلة طقا للمادة 
من القانون المدني، وتقوم هنا مسؤولة متولي  125تقوم حقهما مسؤولة مدنة طقا للمادة 
   1.الرقاة
قصا أهلة والتالي ممیزXن، قاالن للمساءلة في أموالهما أما السفه وذو الغفلة فهما نا
  .عن األضرار التي یلحقانها الغیر إال أن التقاضي عنهما ون من بین مهام النائب الشرعي
                                                           
  .من القانون المدني 134ادة الم -1
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:خصوص المسؤولة الجزائة، فإن الجنون هو إحدj موانع المسؤولة الجزائة حیث ال و 
ة جنون، حیث تحرك ضده افة اإلجراءات وXتم عقوة على من ارتكب الجرXمة وهو في حال
النظر في مدj ثبوت الوقائع وXتخذ ضده تدبیر أمن یتمثل في الحجز القضائي في مؤسسة 
  .والعته من المفروض أن أخذ حم الجنون  1.استشفائة لألمراض العقلة
قلهما متمل في مسؤولیتهما الجزائة ألن ع یهماعلللحجر أما السفه وذو الغفلة فال أثر 
جر علیهما ینصب على أموالهما فقl، وال یوجد نص في قانون العقوات ینص على والح
  .تخفیف المسؤولة الجزائة عنهما
القانون المغر:ي والقانون التونسي والقانون  أن نجدوالنسة للقوانین العر:ة محل المقارنة 
ه القوانین عدم ذالمدنة حیث قررت ه ةاللیبي فقl من میزوا بین المحجور علیهم في المسؤول
عن أفعاله الضارة، بینما تقوم المسؤولة ) والمعتوه النسة للمشرع اللیبي(مسؤولة المجنون 
بینما نجد القانون المورXتاني والقانون الكوXتي والقانون اإلمارتي  2.المدنة للسفه وذ) الغفلة
   3.ة للمحجور علیهموالقانون الحرXني أقروا المسؤولة المدن
جمع القوانین العر:ة محل المقارنة نحت ولة الجزائة للمحجور علیهم فوالنسة للمسؤ 
منحى المشرع الجزائر) من حیث عدم مسؤولة الشخص عن أفعاله اإلجرامة إذا ثبت جنونه 
  4.ة الجزائةوقت ارتكاب الجرXمة، أما المحجور علیهم ناقصوا األهلة فال تخفف عنهم المسؤول
                                                           
 .من قانون العقوات الجزائر)  21و 49المادتین  -1
من القانون المدني  167 المادة؛ من مجلة االلتزامات والعقود التونسة 106 الفصل؛ من مدونة األسرة المغر:ة 233 المادة -2
 .اللیبي
من القانون المدني الكوXتي؛ المذرة اإلضاحة للقانون  101ادة الممن قانون االلتزامات والعقود المورXتاني؛  116المادة  -3
 .من القانون المدني 159المادة اإلماراتي؛  المدنة المعامالت قانون  من 282 ؛ المادة100المدني الكوXتي، ص 
 الجنائي قانون ال من 58 من المجلة الجزائة التونسة؛ المادة 38من القانون الجنائي المغر:ي؛ الفصل  78الفصل  -4
من قانون  60المادة  ؛من قانون الجزاء الكوXتي 22المادة من قانون العقوات اللیبي؛  84و 83و79 وادالمالمورXتاني؛ 
 .من قانون العقوات الحرXني 78، و33، 31؛ المواد العقوات االتحاد) لدولة اإلمارات
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من القانون المدني الجزائر) وذلك بجعل أ)  125وعله فإنه ال بد من تعدیل المادة 
شخص مسؤوال عن الضرر الذ) حدثه غض النظر عن تمییزه، مع إقرار مسؤولة متولي 
   .الرقاة مسؤولة احتاطة حماة للطرف المتضرر
حدود الوالة التي منحها بذلك قصد و :معلى المحجور علیه نطاق النا
ة الشرعة :را
عا
القانون للحاجر على المحجور عله هل تشمل الوالة على المال والوالة على النفس أم تشمل 
  فقl الوالة على المال؟
یورد نصا صرXحا بهذا الخصوص، والنصوص الواردة إنه لم للمشرع الجزائر) ف النسة
الشرعة في معظمها تتناول الوالة على المال، والوالة  في قانون األسرة تحت عنوان الناة
جاءت بنص عام استخدم  على النفس التي تظهر الناة الشرعة فیها من خالل أحام الزواج
لفb القصر وهو لفb من أن شمل المحجور علیهم، وما عضده هو ما ورد في قانون 
أنه في حالة الزوج ناقص األهلة یرفع  اإلجراءات المدنة واإلدارXة بخصوص دعوj الطالق
  1.الدعوj ناة عنه الولي أو الوصي
ر) جعلت للوصي نفس صالحات من قانون األسرة الجزائ 95المادة وٕاضافة إلى ذلك ف
للمقدم نفس صالحات الوصي، والتالي فإن المقدم  أعطت 100والمادة ) األب واألم(الولي
  .الحات واألب والیته تشمل النفس والمال معاما ملكه األب من ص الوصي ملك
 Vما تعلصح دون إشال بخصوص المجنون والمعتوه، ولكنه مستشل فوهذا المعنى 
السفه وذ) الغفلة والمحجور عله قانونا عقوة تكمیلة، اللذین یتمتعون بتمام عقولهم وال 
 على خضوعهم للوالة على النفس،حجر علهم إال فما تعلV بإدارة أموالهم، وال یوجد نص 
من قانون األسرة  222والرجوع إلى أحام الشرXعة اإلسالمة طقا لإلحالة الواردة في المادة 
النصوص القانونة الموجودة، فإنه ال والة على السفه وذ) الغفلة والمحجور عله في  والنظر
فما تعلV  مة إنشائه وٕانما قع الحجر علیهواج من حیث أهلفما تعلV الز  قانونا عقوة تكمیلة
                                                           
  .من قانون اإلجراءات المدنة واإلدارXة 437من قانون األسرة الجزائر) والمادة  2فقرة  7المادة -1
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، وXنوب عنه نائه الشرعي فما تعلV والمنازعات الناشئة عن عقد الزواج وآثاره الصداق
    .التقاضي في الزواج والطالق وآثارهما
من سلك  فمنها ،قد اختلفت القوانین العر:ة محل المقارنة حول نطاق الناة الشرعةو 
المحجور علیهم صفة صرXحة  حدد نطاق الناة الشرعة علىلجزائر) ولم مسلك المشرع ا
مع وجود ، الوالة على النفسأحام ة على المال و بنصوص موزعة بین أحام الوال متفا
نص على أن زواج السفه معلV التوحي استمرار الوالة على السفه في نفسه حین  نصوص
   1.والحرXني المورXتانيالتونسي و المشرع ل من  على إذن وله، وهو موقف
والمقابل نجد قة القوانین العر:ة محل المقارنة حددت صفة صرXحة نطاق الناة 
ماله بینما و شمل نفسه الشرعة، فنجد المشرع المغر:ي نص على أن الحجر على المجنون 
ا إله المشرع اللیبي، والمشرع ، وهو نفس ما نحالعفلة فحجر علیهما في مالهما فقl االسفه وذ
   2.والمشرع اإلماراتي الكوXتي،
 VXه عن طرحتعدیل المادة و:ذلك فإن على المشرع الجزائر) تدارك هذا النقص وتصح
النا
ة الشرعة على المحجور عله  نطاقمن قانون األسرة بجعلها تنص على  108
  :حیث صح نصها اآلتي: قضائا
ة إلى ما ورد في الكتاب األول من هذا القانون ، فإن الحجر على المجنون إضاف:( 108المادة 
lحجر علیها في مالهما فقه وذو الغفلة فة، أما السفة والمالشمل شؤونها الشخصوالمعتوه .(  
وذلك حتى تنسجم النصوص المتعلقة الزواج وانحالله الواردة في الكتاب األول من قانون 
  .األسرة
  
                                                           
من  20المادة من مدونة األحوال الشخصة المورXتانة؛  8و 7، 6من مجلة األحوال الشخصة التونسة؛ المواد  7الفصل  -1
 .قانون األسرة الحرXني
اللیبي؛ صرXن ومن في حمهم من قانون تنظم أحوال القا 43و 31تانالمادمن مدونة األسرة المغر:ة؛  233المادة  -2
 . من قانون األحوال الشخصة اإلماراتي 29و 28من قانون األحوال الشخصة الكوXتي؛ المادتان  208و  33المادتان 
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هي المحث األول الذ) خصص ألحام القاصر والمحجور علیهم لعارض من و:هذا ینت
حیث تبیَّن لنا أن المشرع الجزائر) ان فما تعلV أحام الجنین دققا عوارض األهلة، 
وواضحا و:یَّن الطبعة القانونة لشخصة الجنین والحقوق المقررة له، وهو ما تفوق فه على 
ما اختار المشرع الجزائر) سن تمییز مرتفعة مقارنة مع ل المقارنة، قة القوانین العر:ة مح
سن التمییز في الفقه اإلسالمي التي اختارتها معظم القوانین العر:ة محل المقارنة، وقد توافقت 
 Vما تعله فة مع القانون الجزائر) في عدم االعتداد البلوغ وعدم ترتیب أثر علالقوانین العر:
ما اتفV القانون الجزائر) والقوانین العر:ة محل المقارنة على مبدأ األخذ  شرعة،الناة ال
  .السن وسالمة العقل معارا للرشد بدال عن االختار الذ) یلي البلوغ لدj الفقهاء
ما خالف المشرع الجزائر) أحام الفقه اإلسالمي وثیر من القوانین العر:ة محل 
  .ة المدنة لعدم التمییزالمقارنة بخصوص المسؤول
اتفV القانون الجزائر) والقوانین العر:ة محل المقارنة على وفما تعلV المحجور علیهم 
أصناف المحجور علیهم وعلى لزوم الحم الحجر علیهم من طرف القاضي، مع اختالف بینها 
 Vما تعلةفاة الشرعبنطاق الن.  
اني من األشخاص الخاضعین لنظام الناة وننتقل للمحث الثاني لنرj الصنف الث
  .الشرعة وهما الغائب والمفقود




  الغائب والمفقود
من خالل المحث السابV نا قد تطرقنا ألحام األشخاص الخاضعین لنظام الناة 
الشرعة سبب فقدانهم ألهلة األداء أو لنقصانها، عامل السن، أو لعارض من العوارض 
معدمة لألهلة أو المنقصة لها، ومن خالل هذا المحث نتطرق للقسم الثاني من األشخاص ال
الذین یخضعون لنظام الناة الشرعة، وهم الذین أصحوا في ظرف ال سمح لهم ممارسة ما 
تخوله لهم أهلیتهم من تصرفات سبب الغاب والفقدان، وهو ما سنتناوله من خالل مطلبین، 
ألحام الغائب والمفقود في الفقه اإلسالمي، والثاني نرj فه أحام الغائب نخصص األول 
  .والمفقود في القانون الجزائر) والقوانین العر:ة محل المقارنة
  
  طلب األولالم
  الغائب والمفقود في الفقه اإلسالمي
حین النظر في مؤلفات الفقه اإلسالمي مختلف مذاهه نجد اختالفا بینها في فة 
التطرق ألحام الغائب والمفقود، حیث تمیز المذهب الحنفي عن قة المذاهب بتخصص اب 
و:ان األحام المتعلقة ه من حیث تحدید  )الغائب إله وضمون (للشخص المفقود  مستقل
ذلك إضافة و  ،مفهوم المفقود أو الغائب واألثر المترتب على واقعة االختفاء على أموال الشخص
ام األخرj المتعلقة الغاب والفقدان في أبواب الفقه المختلفة ال سما ما تعلV أثر إلى األح
الغاب على الراطة الزوجة والنفقة الواجة للزوجة واألوالد، بینما نجد قة المذاهب اكتفت 
تعلقة األحام المتناثرة للغائب والمفقود في ماحث الفقه المختلفة، مع اإلشارة إلى األحام الم
 بإدارة أمواله حین التطرق ألثر الغاب والفقدان على الزواج ونفقة الزوجة واألبناء واألقر:اء
ل ، وهو ما سیتم توضحه من خالل هذا المطلب من خالالسما في تب الشروح على المتون 
  .تحدید مفهوم الغائب والمفقود في الفرع األول ثم آثار الغاب والفقدان في الفرع الثاني
                                                                        - 81  - 
 
من خالل هذا الفرع سنرj أوال تعرXف  :مفهوم الغائب والمفقود في الفقه اإلسالمي: الفرع األول
  .هماالغائب والمفقود والتمییز بینهما ثم نرj ثانا أنواع
  :نتطرق أوال لتعرXف ل منهما ثم التمییز بینهما: والتمییز بینهما تعرQف الغائب والمفقود: أوال
ائب لغة اسم فاعل لفعل غاب غیب غیة وغاا، خالف شهد وحضر، الغ: تعرQف الغائب -1
  1.قال غاب فالن معنى َُعَد، وغابت الشمس أ) استترت واختفت
اتفقوا اعتمد الفقهاء على التعرXف اللغو) في تعرXفهم االصطالحي للغائب، حیث واصطالحا، 
   2.من حیث المبدأ على أنه ل من غاب عن النظر
حناف األالحb أن حیث  ،هاء في معنى الغائب وما هو الضاl لتحدیدهواختلف الفق
الدسوقي  هما حیث نجدبین میزوا الذینالمالكة  خالف، ال فرقون بین الغائب والمفقود والحنابلة
عن الغائب الذ) تزوج من تحت والیته  المه وعد ،في حاشیته على الشرح الكبیر للدردیر
وهو ما عني مفهوم المخالفة أن ) أو ُفِقَد أن لم علم موضعه:(...ئالالمفقود قالمفهوم  تطرق 
فارقا آخر للتمییز  الشخص أو موته حاة الجهل إضافة إلى جعلهمالغائب معلوم الموضع، 
   3.بین الغائب والمفقود
وهو نفس ما نجده لدj الشافعة حین الحدیث عن عدة زوجة المفقود فالغائب عندهم هو 
   4.د عن بیته وزوجه دون أن ینقطع أثره أو یخفى خبرهمن ابتع
  :في تعرXف المفقود اآلتي مذاهبنعرض فما یلي أقوال ال:  تعرQف المفقود -2
                                                           
 . 697، ص، المعجم الوسjمجمع اللغة العر:ة -1
؛ الموسوعة 22، ص)2011النوادر، دار : سورXة، لبنان، الكوXت(، 2، ;أحام الغائب والمفقودعبد المنعم فارس سقَّا،  -2
 .321، ص31، جالمرجع الساب1الفقهة الكوXتة، 
دار : الجزائر( ;،.، دنظرQة األهلة في الفقه اإلسالمي مع اإلشارة إلى ما قابلها في القانون الوضعيبوشمة خالد،  -3
، ؛ عبد المنعم فارس السقا230، ص2، جحاشة الدسوقي؛ الدسوقي، 212، ص)ن.س.دغداد) للطاعة والنشر والتوزXع، 
  . 22، ص نفس المرجع
 والنشر للطاعة الوفاء دار: مصر المنصورة، (1جزءا، ;11المطلب، عبد فوز)  رفعت وتحقیV ، دراسةاألمالشافعي،   -4
 یلي،تحقیV و:ان الراجح من المذهب دمحم الزح ،في فقه الشافعةالمهذب ؛ الشیراز)، 608، ص6،ج)2001والتوزXع، 
 .545، ص4ج،)1996الدار الشامة، : :یروت، لبناندار القلم و : دمشV، سورXا( ،1أجزاء، ;6
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وحمه أن  1."غائب لم یدر موضعه وحاته وموته: "المفقود هو: في المذهب الحنفي -2-1
ال تقسم ترته وال تتزوج امرأته عتبر حا في حV نفسه ومیتا في حV غیره، فاعتار األولى 
حتى حم موته، واعتار الثانة ال یتملك شیئا من ترة من حV له وراثتهم بل یوقف نصیه 
حتى یتبین حاله فإن عاد حا أخذ نصیه وٕان حم موته قسم نصیه الموقوف على شرائه 
  2.في الترة وقت وفاة مورثه
د هو الغائب الذ) انقطع خبره وأمن الكشف عنه، فال المفقو :  في المذهب المالكي -2-2
   3.عتبر مفقودا األسیر الذ) علم خبره، والمحبوس الذ) ال من الكشف عنه
لم أقف في تب الشافعة على تعرXف ماشر ولكن الرجوع إلى : في المذهب الشافعي -2-3
الغائب الذ) انقطع خبره  قود أنهللمفتااتهم حول عدة امرأة المفقود، نستطع استخراج تعرXف 
  4.وخفي أثره وغلب على الظن موته
عرف الحنابلة المفقود أنه الشخص الذ) انقطع خبره لغیة : في المذهب الحنبلي -2-4
وطرح فقهاء الحنابلة أمثلة على المفقود الشخص الذ) فقد بین أهله لال أو  5.ظاهرها الهالك
ضاء حاجة له وال یرجع، أو من فقد في سفر في أماكن نائة نهارا، ومن یخرج للصالة أو لق
  6.والشخص الذ) فقد في قتال أو غرق مرب) ومثلوا لها السفر للحجاز(
                                                           
  : السعودة المنورة، المدینة (،1داش، ; سائد وتعلیV تحقیV ،الدقائ1 نز أحمد، بن هللا عبد البرات أبو النسفي، -1
 .386، ص)2011لتوزXع، وا والنشر للطاعة الشائر شرة :لبنان و:یروت، السراج، دار
 .455، ص5، جالمحj البرهاني في الفقه النعمانيابن مازة،  -2
بیروت، ( ،1; المعمور)، والطاهر األجفان أبو دمحم تحقیV ،عرفة ابن حدود شرح األنصار)، دمحم هللا عبد الرصاع، أبو -3
شرح مارة الفاسي على تحفة الحام في نت ، ؛ مارة الفاسي، دمحم بن أحمد314، ص)1993اإلسالمي،  الغرب دار: لبنان
القاهرة، مصر، (;،.، جزءان، دالعقود واألحام البن عاصم األندلسي وCهامشها حاشة المعداني تحقی1 مصطفى شتات
 .465، ص1، ج)ن. س. المتة التوفقة، د
 .545، ص4، جقی1 مـحمد الزحیليالمهذب بتح؛ الشیراز)، 286، ص15،جنهاة المطلب في دراسة المذهبالجوXني،  -4
  .12، ص4، جاإلقناع لطالب االنتفاعالحجاو) المقدسي،  -5
 .367، ص4، جشاف القناعالبهوتي،  -6
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فرق الفقهاء بین المفقود والغائب، على أساس أن المفقود : التمییز بین الغائب والمفقود -3
، فل مفقود غائب ولس ل غائب أخص من الغائب، حیث الفقدان فرع من الغاب ونوع منه
مفقودا، فالغاب هو الحالة العامة والفقدان هو الحالة الخاصة، ففي الغاب ون الشخص 
معلوم الحاة والمان ولكنه غیر موجود في موطنه وأما المفقود فهو غائب غیر معلوم حاته 
  1.من موته مع مالحظة أن الشخص قد صح ماشرة مفقودا
عم فارس سقَّا حین Xف وجدته یجمع بین الغائب والمفقود ما ذره عبد المنتعر  وأحسن
الغائب هو من غادر موطنه وأهله أو ترك :( شمل المفقود حین قال تعرXفعرف الغائب ب
مان إقامته وعمله أل) سبب ان ولم عد إله حیث تعذر عله تدبیر شؤونه أو إدارة أمواله 
  2).حاته أو أخاره معلومة أم مجهولة واإلشراف علیها سواء انت
  :أقسام المفقود ثم ألقسام الغائب تطرق أوالن: أقسام الغائب والمفقود في الفقه اإلسالمي: ثانا
ن الفقهاء لم یوردوا للغائب أحاما خاصة ه وٕانما أوردوا إسبV وأن قلنا : أقسام الغائب -1
والتي أبرزها مسألة غیة الولي عن من في  ة،أحامه متفرقة في ثناا ماحث الفقه المختلف
ة الزوج عن زوجته التي تبرر طلبها للتفرVX القضائي بینهما، والتي من والیته في الزواج وغی
  :استخرج الفقهاء والاحثون المعاصرون أنواعا اآلتي خاللها
مواضع في تطرق األحناف ألقسام الغائب في عدة : أقسام الغائب في المذهب الحنفي -1-1
بین المسألة  هذهفي  ون فرق سألة غاب الولي في زواج القاصر حیثم أهمهاالفروع الفقهة 
والغیة المنقطعة في الولي الذ) غیب غیة منقطعة، والولي الذ) غیب غیة غیر منقطعة، 
اطب مدة فوت بها الخ معرفة رأهل ى الوليالتوصل إل ستغرق المسافة التي  عندهم هيالراجح 
الولي  السرXع االتصال أ) إمانة، والغیة غیر المنقطعة هي ما انت دون ذلك ،الكفء
   3.ومعرفة رأه
                                                           
;، .د ،غاب الشخص عن موطنه، دراسة مقارنة في 
عض النظم القانونة المعاصرةعابد فاید عبد الفتاح فاید،  -1
 . 13، ص)2014ة للنشر ، دار الجامعة الجدید: األسندرXة، مصر(
 .24،  صالمرجع الساب1عبد المنعم فارس سقَّا،  -2
  .380، ص6المرجع الساب1، ج المفصل،؛ عبد الكرXم زXدان، 381، ص3، جبدائع الصنائعالكاساني،  -3
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حین الرجوع إلى أحام التفرقة بین الزوجین سبب : أقسام الغائب في المذهب المالكي -1-2
  :قسمون الغائب إلى عدة أصناف هي غیة الزوج نجد المالكة
  ولس لزوجته شر; سمح لها الطالق لو غاب عنها،یترك نفقة وال ماال غائب الذ) لم ال -
  غائب الذ) لم یترك نفقة وال ماال ولزوجته شر; سمح لها الطالق حین الغاب عنها،ال -
غائب ترك نفقة أو ماال ولزوجته شر; سمح لها الطالق حال الغاب عنها، وفي الحاالت  -
  وم المان أم مجهول المان،هو معلالثالث هذه ال یهم هل 
  غائب ترك نفقة أو ماال ولس لزوجته عله شر; ومانه معلوم، -
   1.غائب ترك نفقة أو ماال ولس لزوجته شر; ولكن مانه غیر معلوم وهو هنا عتبر مفقودا -
أما حین النظر في األحام المتعلقة غاب الولي عن مولیته، فنجد المالكة فرقون بین 
  2.لي الغائب غیة انقطاع و:ین الولي الغائب غیة غیر منقطعةالو 
عن أقسام الغائب حین الحدیث  الشافعةیتحدث : أقسام الغائب في المذهب الشافعي -1-3
غائب :قسمون الغائب في هته المسألة إلى حیثعن غیة الولي في زواج من تحت والیته، 
  3.ویلمع أو دون ترك  عیدة  وغائب غیةویل مع أو دون ترك غیة قرXة 
نجد  في الزواجالنظر في أحام غیة الولي  :أقسام الغائب في المذهب الحنبلي -1-4
الحنابلة قسمون الغائب هنا إلى غائب غیة منقطعة وغائب غیة غیر منقطعة، ومعار الغیة 
  4.من من التواصلالمنقطعة عند الحنابلة هو مسافة القصر، أو انقطاع الخبر أو عدم الت
                                                           
  .551، ص4، جمواهب الجلیل، المرجع الساب1؛ الحطاب الرعیني، 642، ص 8، جالمفصل عبد الكرXم زXدان،  -1
تحقیV مجموعة من الاحثین في إطار رسائل الجامع لمسائل المدونة، ، ، دمحم بن عبد هللا التممي الصقليابن یونس  -2
جامعة أم القرj المملكة العر:ة قسم الدراسات العلا الشرعة فرع الفقه وأصوله، لة الشرXعة والدراسات اإلسالمة، دتوراه 
 .48، ص9ج ،)2013، معهد الحوث العلمة وٕاحاء التراث اإلسالمي: سعودةال( ، 1جزءا، ;24 السعودة،
الحاو5 الكبیر في فقه مذهب اإلمام الشافعي وهو شرح مختصر أبو الحسن علي بن دمحم بن حبیب الصر)، الماورد)،  -3
دار الكتب العلمة،  :نانبیروت، لب( ، 1جزءا، ;18 ، تحقیV و تدقیV علي دمحم عوض وعادل أحمد عبد الموجود،المزني
  .72، ص)9، ج1994
أجزاء،  7شرح الزرشي على مختصر الخرقي في فقه اإلمام أحمد بن حنبل، الزرشي، شمس الدین دمحم بن عبد هللا،  -4
  .57، ص5، ج)1993منشورات متة العبان، : الرXاض، السعودة( ،1;
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، وقد حقV عبد وفما یلي نذر أصناف المفقود وفV تقسمات الفقهاء: أقسام المفقود -2
الذین  المالكة والحنابلة خالفالمنعم فارس سقا وغیره أن الحنفة والشافعة لم قسموا المفقود 
ناول تقسم وعله نت 1.، وهو ما ظهر أضا من خالل تب األحناف والشافعةفعلوا ذلك
  :التالي المالكة والحنابلة للمفقود
المفقود لدj المالكة إما أن ون مفقودا في الد : أقسام المفقود في المذهب المالكي -2-1
ي حال السلم أو حال اإلسالم أو في دار الحرب، وفي ال المانین إما أن ون مفقودا ف
مفقود في دار اإلسالم  :م المفقود إلى ثالثةذلك نجد عض المالكة قولون بتقسلالحرب، و 
سواء بین المسلمین أو بین المسلمین ) في القتال(ومفقود بین الصفین  ،ومفقود في دار الحرب
   2.والكفار
مفقود في الد اإلسالم في غیر  :الكة من جعل أصناف المفقود خمسةوهناك من الم
لواء، ومفقود في الد الشرك، ومفقود في قتال زمن الواء، ومفقود في الد اإلسالم حال زمن ا
  3.ومفقود في قتال وقع بین المسلمین والكفار ،وقع بین المسلمین
مفقود في غیة  :قسم الحنابلة المفقود إلى قسمین: أقسام المفقود في المذهب الحنبلي 2-2
 لتأكد عدم قدرتهیر الحنابلة األسمن سافر للتجارة أو طلب العلم، وألحV ه  ظاهرها السالمة
  4.لخإ...الحرب والزلزال والقسم الثاني هو المفقود في ظروف غلب فیها الهالك على القدوم،
أولها أثر  :نمیز في هذا الصدد بین عدة مسائل :اآلثار المترت
ة على الغاب والفقدان: الفرع الثاني
اطة زوجة ومیراث، وثاني الغاب والفقدان على األحوال الشخصة للشخص ما تحتوه من ر 
  .هته المسائل ما تعلV منها أموال الغائب والمفقود
                                                           
نابلس، ( ، أحام المفقود في الشرQعة اإلسالمة وسف عطا دمحم حلو،؛ ی50، صالمرجع الساب1عبد المنعم فارس سقا،  -1
 .25، ص)2003رسالة ماجستیر في الفقه والتشرXع، لة الدرسات العلا، جامعة النجاح الوطنة، : فلسطین
منشورات  :مصرالقاهرة، ( ،2جزءا، ;11 ، تحقیV أحمد بن عبد الكرXم نجیب،الت
صرةاللخمي، أبو الحسین علي بن دمحم،  -2
 .2244، ص4ج،)2012مرز نجیبوه للمخطوطات وخدمة التراث، 
 .360، ص2، جسراج السالك شرح أسهل المسالكالجعلي المالكي،  -3
 . 247، ص 11، ج، المغنيموفV الدین بن قدامة -4
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نمیز بین األحام المتعلقة : للغائب والمفقود الرا
j الزوجةأثر الغاب والفقدان على : أوال
  :الغائب و:ین األحام المتعلقة المفقود في هته المسألة اآلتي
إمانة إبرام الغائب لعقد زواجه ة بر المتعلقاثالنسة لآل: ةأثر الغاب على الرا
طة الزوج -1
أو بواسطة ویل، أو بواسطة نائه الشرعي، حیث هو غائب، أو طالقه لزوجته من مانه 
فسون موضع الحدیث عنها هو الاب الثاني  ،وغاب الولي عن من تحت والیته في تزوXجها
لنائب الشرعي، أما ما نتطرق إله في هذا العنصر في الفصل المتعلV صالحات ومسؤولات ا
فهو مسألة تأثیر الغاب على قاء الراطة الزوجة، حیث نرj أقوال الفقهاء في التفرVX بین 
  :على النحو التاليالزوجین للغیة، 
الحنفة ال یجیزون للزوجة طلب التفرVX بینها و:ین زوجها للغیة، : المذهب الحنفي -1-1
  1.فالغائب بذلك أولى منع زوجته من طلب التفرقة ،یجیزوا ذلك لزوجة المفقود ألنهم لم
أجاز المالكة لزوجة الغائب أن ترفع أمرها للقضاء وأن تطلب  :المذهب المالكي -1-2
  :التفرVX بینها و:ین زوجها شرو; هي
  ،أن تطول غیبته لمدة أكثر من سنة -
  أن تخشى الزوجة على نفسها الزنا،  -
 ،أو ضمها إله حیث هو ،أن تب القاضي للغائب إذا علم مانه وXخیره بین العودة لزوجته -
    2.وٕاال طلV القاضي عله ،أو طلقها
لم ما دام غائا طلب تطلقها من زوجها عند الشافعة ال حV للمرأة  :المذهب الشافعي -1-3
 ، وٕاذا لم نالقاضي علیها من هذا قد ترك ماال أنفVزوجها صل لدرجة المفقود، فإذا ان 
    3.أن تب إله بذلك في الموضع الذ) هو فه قد ترك ماال فللقاضي الزوج
                                                           
 ،1أجزاء، ;10 غالب المهد)، عبد الرزاق تحقیV ،فتح القدیر شرح الهداة شرح بداة المبتد5مال الدین،  ،ابن الهمام -1
؛ یوسف عطا دمحم 464، ص8ج المفصل،؛ عبد الكرXم زXدان، 186، ص6ج،)2003 دار الكتب العلمة،: بیروت، لبنان( 
  .86، صالمرجع الساب1حلو، 
 .623، ص2ج الشرح الصغیر،؛ الدردیر، 431، ص2، جالمرجع الساب1الدسوقي،  -2
  .400، ص 8، جبین وعمدة المفتینروضة الطالمحیي الدین النوو)،  -3
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حV زوجة الغائب في طلب الطالق،  تقرXرالحنابلة المالكة في : المذهب الحنبلي -1-4
طلب الطالق فال تصلح عذرا ل ء، أما مسألة الو;نفقةترك لها قد ولكنهم اشترطوا أن ال ون 
؛ برفضه العودة أو نقلها إله عد مراسلتهضرار بزوجته، اإلیثبت قصد الزوج الغائب  مالمللغیة 
  1.أشهر قاسا على اإلالء 4الطالق مرور  في هذه الحالة للزوجة حم القاضيحیث 
ود عدم وج ألنزوجته،  ماالعدم ترك الغائب للفرقة لم شترطوا  إذوقول المالكة أقرب 
 حاجة المالت في أن الزوجة لس ماالنفقة مبرر في حد ذاته لطلب التفرقة بینها و:ین زوجها، 
lةفقة والحماوٕانما حقها في الوطئ ثابت، إضافة إلى اإلحساس األمن والرعا ،.  
  :نتناول أقوال الفقهاء في هذه المسألة اآلتي: أثر الفقدان على الرا
طة الزوجة -2
ن األحناف ال یرون التفرقة بین الزوجین لفقدان الزوج، إسبV القول : الحنفي المذهب -2-1
   2.فال یزول قین شك ،وموت الزوج مشوك فه ،ذلك أن الزواج ثابت
لم یتحدث المالكة عن حV الزوجة في طلب التفرVX سبب الفقد  :المذهب المالكي -2-2
انتظاره قبل أن تعتد  ا بینوا حمها في مدةصفة صرXحة مثلما فعلوا مع زوجة الغائب، وٕانم
ذلك أن المفقود مجهول المان والحاة ولس الغائب معلوم الحاة والمان،  ؛عدة الوفاة
فزوجة حم خاص بزوجة ل نوع من أنواع المفقود سالفة الذر،  علىوالتالي نجدهم ینصون 
سنوات،  4حث عنه ضرب لها أجل ترفع أمرها للقاضي وعد الالمفقود في الد المسلمین 
  3.وعد انتهاء األجل تعتد عدة الوفاة
أما المفقود في الد الشرك فال تعتد زوجته إال عد أن یبلغ سنا موت فیها أقرانه وهو ما 
وأما  سمى التعمیر، والمفقود في قتال مع الكفار تعتد زوجته عد سنة من افتراق الصفین
  4.ت حضوره المعرةبمسلمین فتعتد ماشرة عد انتهاء القتال إذا ثالمفقود في قتال بین ال
                                                           
  247، ص11، جالمغني ؛ موفV الدین بن قدامة،13، ص4، جنتفاعاإلقناع لطالب اال الحجاو) المقدسي،  -1
  .186، ص6، جالمرجع الساب1مال الدین ابن الهمام،  -2
  .550، ص1جالمعونة على مذهب عالم المدینة، عبد الوهاب الغداد)،  -3
  .557، ص4، جمواهب الجلیلیني، الحطاب الرع -4
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والتالي فإن المالكة لم ینصوا صراحة على أن الفقدان یؤد) إلى فك الراطة الزوجة 
وما دام لزوجة الغائب أن تطلب التفرVX فاألولى  ،ألن المفقود فرع عن الغائب؛ طلب الزوجة
  .بزوجة المفقود أن تطلب ذلك
سنوات ومن ثم  4تتر:ص في القول القدم قالوا أن امرأة المفقود : المذهب الشافعي -2-3
تعتد عدة الوفاة، وأما في القول الجدید فال بد لها أن تنتظر التعمیر، أ) ال تعتد عدة الوفاة 
    1.حتى یبلغ السن التي موت فیها أقرانه
لذ) ون في ظروف ظاهرها الهالك، فرق الحنابلة بین الفقد ا: المذهب الحنبلي -2-4
تر:ص المرأة أر:ع ففي الحالة األولى الراجح عندهم هو  ؛الفقد في ظروف تغلب فیها السالمةو 
وٕاذا أرادت الفراق  ،فإن الزوجة ال تزولسنوات ومن ثم تعتد عدة الوفاة، وفي الحالة الثانة 
  2.اةسنة ثم تعتد عدة الوف 90فعلیها أن تتر:ص حتى یبلغ سن 
  .أسl وأسهل تقسم الحنابلة ولكنأوفى من قة المذاهب  المالكةتفصیل وظهر أن 
من أهم المسائل التي تحدث فیها الفقهاء،  هذا: أثر الغاب والفقدان على أحام المیراث :ثانا
ذلك أن من شرو; اإلرث المقررة تحقV حاة الوارث حین موت المورث، وعله وما أن حاة 
ئب محققة فإن میراثه من غیره ثابت له وال من أن یرثه غیره، أما المفقود فإن موته الغا
، أما في مال غیره فال لذلك فإنه عتبر حا في ماله فال یورثمحتمل وحاته محتملة أضا، 
عتبر حا ولكن حفb له حقه من ترة مورثه وال یتصرف فه حتى یتبین حاله، فإما عاد حا 
، إال إذا ثبت أنه مات عد موت المورث ثبت موته فیرد على من ان معه في الترة نوإ  ،أخذه
  3.ألنه صار ماله ؛فساعتها قسم نصیه على ورثته
                                                           
  .400، ص8ج روضة الطالبین وعمدة المفتین،محیي الدین النوو)،  -1
 .255، ص11، جالمغني ؛ موفV الدین بن قدامة،13، ص4، جنتفاعإلقناع لطالب اال االحجاو) المقدسي،  -2
تحقیV دمحم  ،الذخیرةالدین أحمد بن إدرXس،  شهاب القرافي،؛ 455، ص5، جالمحj البرهاني في الفقه النعمانيابن مازة،  -3
مصطفى الغا وعلي  مصطفى الخن،؛ 23، ص13ج،)1994 دار الغرب اإلسالمي،: بیروت، لبنان( ،1جزءا، ;14حجي،
؛ 150، صالمرجع الساب1یوسف عطا دمحم حلو،  ؛131، ص5، جالفقه المنهجي على مذهب اإلمام الشافعي، الشر:جي
  .131، صالكافي موفV الدین بن قدامة،
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النسة ألثر الغاب والفقدان على  :أثر الغاب والفقدان على أموال الغائب والمفقود: الثاث
ذل النفقة :ضي لمن قوم مقامه في حفb ماله و اأموال الغائب والمفقود فإنها تتمثل في تعیین الق
لمن ستحقها عله حتى تبین حاله، ونرجئ التفصیل في الكالم شأن صالحات الشخص 
المعین من قبل القاضي للفصل األول من الاب الثاني حین الحدیث عن صالحات 
  .ومسؤولات النائب الشرعي
وننتقل اآلن لنتناولها  ؛ب في الفقه اإلسالميو:هذا نون قد تناولنا أحام المفقود والغائ
  .وفV أحام القانون الجزائر) والقوانین العر:ة محل المقارنة
  
  المطلب الثاني
  الجزائر5 والقوانین العرCة محل المقارنة القانون الغائب والمفقود في 
  
زائر) مع من خالل هذا المطلب نتولى بان أحام المفقود والغائب من خالل القانون الج
أر:ع فروع، مقارنة أحامه ما ورد في القواین العر:ة محل المقارنة، وهو ما نتناوله من خالل 
بان شرو; لألقسام الغائب والمفقود والثالث الغائب والمفقود، والثاني  األول یخصص لمفهوم
ى الغاب والفقدان، الفقدان، وفي الفرع الراع واألخیر نتناول اآلثار المترتة علو إثات الغاب 
  :وذلك على النحو التالي
  :الغائب والمفقود مفهوم: الفرع األول
نقوم من خالل هذا الفرع ببان تعرXف الغائب والمفقود وتمییزهما عن ما یلتس بهما من 
  .أحوال األسیر والسجین والمحبوس
:ان شروطه و:ین الحالة قام المشرع الجزائر) بتعرXف المفقود و : تعرQف الغائب والمفقود: أوال
في حین لم عرف الغائب  ،توفر الشرو;عدم التي عد فیها الشخص مفقودا حتى ولو في حالة 
  .رة وٕانما من استنتاج تعرXفه من خالل النصوصماش
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المفقود هو الشخص الغائب الذ) ال عرف مانه :( تنصمن قانون األسرة  109فالمادة 
:( فنصتمن نفس القانون  110أما المادة )  عتبر مفقودا إال حموال عرف حاته أو موته وال
( الغائب الذ) منعه ظروف قاهرة من الرجوع إلى محل إقامته أو إدارة شؤونه بنفسه، أو بواسطة
   ).مدة سنة وتسبب غاه في ضرر للغیر عتبر المفقود 1)ویل
الشخص الذ) غادر محل : (ر) وفV القانون الجزائ لغائبا القول أن تعرXفومنه من 
ولكن حاته معلومة ومانه معلوم ومنعته ظروف قاهرة من الرجوع لمحل  لم یرجع إلهإقامته و 
  ).وعامل المفقود إقامته
المفقود رغم عدم توفر الشرطین اللذین الغائب  وقد عیب على المشرع الجزائر) اعتاره
من  110راح القانون الجزائر) تعدیل المادة اقترح عض ش لذلكأقرهما في تعرXف المفقود، 
عد لمة الغائب ) هو(قانون األسرة حیث تصح تعرXفا للغائب وذلك بإضافة إسم اإلشارة 
القاضي لشخص یدیر  مع إضافة فقرة تنص على تعیین) عتبر المفقود(وحذف آخر المادة 
عتبر غائا وتسر) عله أحام  أموال الغائب أو تثبیت الویل الذ) تره الغائب، والتالي
  2.الناة الشرعة حتى ولو ترك وال حیث تنقلب الوالة من ناة اتفاقة إلى ناة شرعة
والعلم  وعله فالمشرع الجزائر) میز بین المفقود والغائب من خالل نقطتین؛ العلم المان
ان، ومن حیث العلم الحاة فالغائب المفقود مجهول الم ما، فالغائب معلوم المان بینالحاة
سالفة  110وما یؤد ذلك هو ما ورد في المادة . معلوم الحاة أما المفقود فال تعرف حاته
الذر التي جعلت الغائب مفقودا ولو انت حاته معلومة ومانه معروفا ما دام شر; الظروف 
وأكد المشرع الجزائر) أن الشخص ال  .القاهرة وعدم القدرة على إدارة أمواله ولم ن له ویل
  3.إال موجب حم قضائي یثبت صفة المفقود -والضرورة ال عد غائا -عتبر مفقودا
                                                           
في النص العر:ي للمادة ال وجود لكلمة ویل، ولكن الكلمة موجودة في النص الفرنسي للمادة وهو عیب شلي في المادة ال  -1
 .مس معناها أو حمها ألنه حتى ولو نزعنا لمة ویل یقى المعنى صححا
 .326، ص 2، جالمدخل للعلوم القانونةجعفور دمحم سعید،  -2
، رسالة دتوراه علوم في القانون الخاص، ، أحام المفقود في ظل القانون واالجتهاد القضائي الجزائر5 نو) عبد العزXز -3
  .29، ص)2012/2013، لة الحقوق، 1جامعة الجزائر: الجزائر(
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وٕاضافة إلى التعرXف الذ) أورده المشرع في قانون األسرة قاعدة عامة، نجده أورد 
حاالت هي و یتعلV األمر بثالثة  تعرXفات في قوانین خاصة صدرت في مواجهة ظروف معینة
المؤرخ ) 03-02(والذین صدر شأنهم األمر  2001حالة المفقودین في فضانات اب الواد) 
والذین صدر في حقهم  2003، وحالة المفقودین في زلزال بومرداس 20021فبرایر 25في 
، وأخیرا المفقودین ضحاا المأساة الوطنة الذین 20032جوان 14المؤرخ في  06-03القانون 
، حیث نص فیها على حاالت یتم 20063فبرایر 27المؤرخ في  01-06نهم األمر صدر شأ
حیث أعطى للغائب  إعالن الوفاة ماشرة إذا ثبتت للشخص صفة المفقود في تلك األحداث، فیها
ماشرة صفة المفقود واعتبره میتا لفقده سبب تلك الكوارث أو خالل تلك األحداث، وعله اعتبر 
ان موجودا في أماكن حدوث الفضان أو الزلزال ولم ظهر له أثر عدها المفقود ل شخص 
   4.ونفس األمر النسة لمن اختفى أثناء فترة األزمة الوطنة
من خالل المواد المتعلقة الغائب والمفقود الواردة في قانون األسرة أن المشرع  الحbو 
ه مان الشخص وحاته وال یوجد ما الجزائر) ال یرتب أثرا على الغاب العاد) الذ) علم ف
منعه من العودة لتسییر أمواله، حیث ال عتبر لذلك أ) أثر، حتى ولو لم عد، ما لم یتوفر فه 
  .النقد الموجه للمشرع في هذه المسألة بانسبV و ، فقده صدر حمالمفقود و شرو;  مستقال
حققي وهو الغائب الذ) جهل وأن المشرع الجزائر) وضع صورتین للمفقود، المفقود ال
مانه ولم تعلم حاته والثاني هو المفقود حما وهو الغائب الذ) حالت دون عودته ظروف 
وأضاف لهاتین الصورتین التقلیدیتین صورة المفقود في . قاهرة مع العلم حاته ومعرفة مانه
  .الحاالت الخاصة وهي حاالت ال بد لها من نص خاص
                                                           
 2002، سنة 15الرسمة للجمهورXة الجزائرXة، العددالجرXدة  -1
 2003، سنة 37جزائرXة، العدد الجرXدة الرسمة للجمهورXة ال -2
 .2006، سنة 11الجرXدة الرسمة للجمهورXة الجزائرXة، العدد  -3
 01-06من القانون  27المذورXن أعاله والمادة  06-03واألمر  03-02انظر المادة األولى والثانة من ل من األمر  -4
  .المذور أعاله أضا
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منها من و لعر:ة محل المقارنة فنجد منها من عرف الغائب والمفقود معا، أما في القوانین ا
عرفت المفقود فقl، ومنها من عرفت المفقود والغائب عرضا حین الحدیث عن زوجة الغائب أو 
  .المفقود وحقها في طلب التفرVX بینها و:ین زوجها
عرضا حین الحدیث عن وأشار إلیهما المغر:ي لم عرف ال المفقود وال الغائب  قانون فال
أحام طالق زوجة الغائب ومیراث المفقود، ومن خاللها من أن نستشف تعرXفا للغائب أنه 
وهو ذاته  1.من غادر محل إقامته وعلمت حاته ومانه، والمفقود هو الغائب الذ) انقطع خبره
   2.موقف القانون المورXتاني والقانون الحرXني
نجد تعرXفا دققا للمفقود أنه ل من  ال نجد تعرXفا للغائب ولكنف أما في القانون التونسي
  3.انقطع خبره وال من الكشف عنه حا، وهو تعرXف مالكي امتاز
أما المشرع اللیبي فقد عرف الغائب والمفقود معا، حیث عرف الغائب أنه الشخص الذ) 
الذ) ال تعرف حاته وال وفاته، ال عرف موطنه وال محل إقامته، والمفقود هو الشخص الغائب 
  4.الذ) تبناه قانون األحوال الشخصة اإلمارتي وهو نفس التعرXف
أما المشرع الكوXتي فإنه عرف المفقود والغائب صفة عرضة حین الحدیث عن حم 
أموالهما حیث ستشف تعرXف الغائب أنه الشخص الذ) غادر محل إقامته وان مانه معلوما 
غاب بینما المفقود هو الشخص الذ) . مة ولكن حالت ظروف دون إدارته أموالهوحاته معلو 
  5.وال تعرف حاته من مماته
قانون األسرة بوضع تعرQف  من 110المادة  عدیلبتوعله حسن المشرع الجزائر) 

  :حیث تصح صاغة المادة على النحو التالي: وتحدید مرزه القانوني بدقة الغائبخاص 
  .هو الشخص الذ) غادر محل إقامته ولم یرجع إله ولكن حاته محققة ومانه معلوم الغائب( 
                                                           
  .سرة المغر:ةمن مدونة األ 325والمادة  104المادة  -1
  .من قانون األسرة الحرXني 111و 110من مدونة األحوال الشخصة المورXتانة؛ المادتان  107-106المادتان  -2
  .من مجلة األحوال الشخصة التونسة 81المادة  -3
 .ل الشخصة اإلماراتيمن قانون األحوا 233من قانون تنظم أحوال القاصرXن ومن في حمهم اللیبي؛ المادة  21المادة  -4
  .من القانون المدني الكوXتي 141المادة  -5
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إذا تجاوزت مدة الغاب سنة أو وقعت ظروف تحول بینه و:ین عودته لمحل إقامته أو إدارة 
شؤونه حیث هو ولم ن قد عین وال، عین له القاضي بناء على طلب من له مصلحة أو 
  ).دارة شؤونهالناة العامة مقدما إل
هذه المسألة من المسائل التي : تمییز الغائب والمفقود عن األسیر والسجین والمحبوس: ثانا
هاء في اختلف حولها الفقهاء قدما، وقد بینا حین تناول أحام الفقه اإلسالمي، الخالف بین الفق
  :ةالمسألة وثمرة ذلك الخالف، ونبین فما یلي موقف القانون من هذه المسأل
، 1األسیر هو الشخص الذ) قع في قضة العدو: تمییز الغائب والمفقود عن األسیر -1
أهمها أنه معلوم المان والحاة، ولكن منعه  ةXختلف عن المفقود في الوقت الحالي أمور عدو 
ظرف قاهر من العودة، وهو بهذا یتفV وتعرXف الغائب، فهو طقا للقانون غائب ولس مفقودا، 
حین النظر في حقوق األسرj نجد أنه مفول لهم حV االتصال أهلهم واالطالع على ولكن 
أخار  وانقطعتإذا حدث ف، المفقود حممن  خرجوافي خانة الغائب وٕان  ون یقحالهم، ولكن 
   2.األسیر ولم علم أحي أهو أم میت ولم علم أین صار مأسورا ساعتها فقl یرقى لمرتة المفقود
السجین والمحبوس الهما نزXل : غائب والمفقود عن السجین والمحبوستمییز ال -2
المؤسسات العقابة، والفرق بین المسمیین هو في نوع العقوة المحوم بها نتیجة الجرXمة 
س جناات وXخضع في إجراءات االحتاالمرتكة، فالسجین نسة لعقوة السجن التي تكون في ال
العقوة المقررة عادة للجنح، وأحانا حین االستفادة من ظروف أما الحس فهو ألحام خاصة، 
  3.التخفیف تطبV عقوة الحس فما تعلV الجناات أضا
                                                           
  .56، صالمرجع الساب1، نقال عن نو) عبد النور، 1949من اتفاقة جنیف لمعاملة أسرj الحرب  4انظر المادة  -1
لة : الجزائر( سؤولة،مذرة ماجستیر في القانون فرع العقود والمأحام المفقود في القانون الجزائر5، شاي نزهة،  -2
  .22ص، )2014/2015 ، السنة الجامعة1الحقوق جامعة الجزائر
المتضمن قانون تنظم  2005فبرایر سنة  06 الموافV 1425ذو الحجة عام  27المؤرخ في  04-05القانون رقم : انظر -3
من  5، والمادة )12، العدد 2005زائرXة، سنة الجرXدة الرسمة للجمهورXة الج( السجون وٕاعادة اإلدماج االجتماعي للمحبوسین
 .قانون العقوات الجزائر) 
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-05القانون (هذا وقد تطرق قانون تنظم السجون وٕاعادة اإلدماج االجتماعي للمحبوسین 
بین منه حیث فرق  7، ألصناف نزالء المؤسسات العقابة حیث نص في المادة )04
األشخاص المتاعون جزائا في انتظار صدور حم أو قرار جزائي نهائي (المحبوسین مؤقتا 
، )من صدر حقهم حم أو قرار قضائي نهائي تم تنفیذه(، والمحبوسین مؤقتا )بخصوصهم
  .وأخیرا المحبوسین في إطار اإلكراه البدني
ن أو الحس نتیجة ظروف وٕاذا ان المحوم عله جراء جناة، سواء حم عله السج
التخفیف، حم عله وجوا عقوة تكمیلة هي الحجر القانوني ما سبV ذره في المحث 
، ال حم عله عقوة الحجر القانونيلجنحة السابV، فإن المحوم عله عقوة الحس 
  .والتالي فال من تطبیV أحام المفقود وال الغائب عله النعدام الشرو;
المحبوس الذ) لم حم عله الحجر القانوني، فإنه حتفb أهلیته القانونة ولكن  أما
ون محجوزا غیر قادر على التصرف لمدة قد تفوق السنة وهو ما یجعله في مرتة الغائب 
من قانون تنظم  78، ولكن المشرع الجزائر) نفى هذا االحتمال حینما أكد في المادة على األقل
دة اإلدماج االجتماعي للمحبوسین أن المحبوس حتفb حقه في التصرف في السجون وٕاعا
حدود أهالیته القانونة و:ترخص من القاضي المختص، حیث یبرم المحبوس التصرف داخل 
المؤسسة العقابة وجوا وحضور موثV أو محضر قضائي أو موظف مؤهل قانونا یدخلون 
   1.ئلة طالن التصرفلزXارته موجب رخصة زXارة، وذلك تحت طا
   .وعد بان مفهوم المفقود ننتقل إلى الفرع الموالي وذلك لتبان أقسام الغائب والمفقود
  المفقود الغائب و أقسام : الفرع الثاني
حین نرXد أن نضع تقسما للغائب والمفقود في القانون الجزائر) فإننا نجد أن الغائب 
ة عد المفقود وهذا األخیر هو وحده من یخضع ینقسم إلى غائب عاد) وغائب فظروف خاص
للناة الشرعة لكونه عتبر مفقودا أما في الحالة العادة فال یخضع للناة الشرعة، وعله 
                                                           
، هو الطالن المطلV، ألن المشرع ان صرXحا في نص )ذلكرغم عدم تصور (األثر المترتب على مخالفة هذه األحام  -1
  . في المادة من شرو; من قانون تنظم السجون أعاله حینما نص على عدم صحة أ) تصرف مبرم خالف ما ورد 78المادة 
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 ، المفقود حققة، والمفقود حمامن االكتفاء أنواع المفقود والتي جعلها المشرع الجزائر) ثالثة
والمفقود في الحاالت الخاصة، علما أن المفقود حققة ینقسم  )دوهو الغائب الذ) عتبر المفقو (
إلى قسمین المفقود في حالة غلب فیها السالمة والمفقود في حالة غلب فیها الهالك، وهو ما 
  :نراه اآلتي
من قانون األسرة الجزائر) سالفة الذر،  109هو الذ) عرفته المادة : المفقود حققة: أوال
ا الجهل المان والجهل الحاة، وما قلنا أعاله ینقسم إلى قسمین حسب وXتوفر فه شرط
  :الظروف التي فقد فیها إلى
یختفي فیها الشخص في ظروف هي الحالة التي : المفقود في ظروف تغلب فیها السالمة -1
وهو . عادة حیث ال لوجود ظرف خاص أو حالة خاصة أو توحي أو تنبئ أنه قد هلك ومات
من قانون األسرة، وتمت اإلشارة إله  109ة العامة التي نص علیها المشرع في المادة القاعد
  1.من قانون األسرة 113في مسألة الحم بوفاة المفقود في القسم الثاني من المادة 
وهي التي عبر عنها المشرع الجزائر) حاالت : المفقود في ظروف غلب فیها الهالك -2
من قانون األسرة، والفرق األساسي بین  113ائة في بداة المادة الحرب والحاالت االستثن
الحالتین ظهر النسة للمدة التي یجب انتظارها بین تارXخ الحم الفقد وتارXخ الحم الوفاة، 
حیث سنوات بینما في الحالة الثانة  4حیث في الحالة األولى فوض األمر  للقاضي عد مرور 
  2.ات تعلن الوفاة حممجرد مرور األر:ع سنو 
 110اه المشرع الجزائر) حم المفقود طقا للمادة هو الغائب الذ) أعط: المفقود حما: ثانا
من قانون األسرة وعرفته أنه الغائب الذ) منعته ظروف قاهرة من الرجوع إلى محل إقامته أو 
  3.عتبر الغیریر إدارة شؤونه بنفسه أو بواسطة ویل مدة سنة وتسبب غاه في ضرر الغ
                                                           
  .16، صالمرجع الساب1شاي نزهة،   -1
 .37، صالمرجع الساب1نو) عبد الحم،  -2
یرj نو) عبد الحم ومثله شاي نزهة في حثیهما االقتصار على التقسم الثنائي ولم یرXا األخذ فرة المفقود حما التي  -3
لجزائر) ذلك التصنیف وال أخالفهما الرأ)، إنما رأیت أن أورد هذا التقسم ألنه هو ذرناها في المتن، حیث عاا على المشرع ا
 .ما تدل عله النصوص سارXة المفعول
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نظرا للظروف الخاصة التي مرت بها الجزائر في عدة : المفقود في حالة خاصة: ثالثا
مناسات ترتب عنها فقدان مئات األشخاص في ظروف ذات طبعة خاصة ال تستوعبها قواعد 
، واجهت بها قانون األسرة، واجه المشرع الجزائر) هته الظروف قوانین عاجلة سبV ذرها
وزلزال ) 10/11/2001(زائر حاالت الفقدان التي حصلت سبب فضانات اب الواد) الج
ومفقود) العشرXة السوداء التي صدر شأنها قانون تطبیV میثاق ) 21/05/2003(بومرداس 
السلم والمصالحة الوطنة، حیث عتبر مفقودا ل من ثبت وجوده في أماكن الكارثیتن واختفى 
لفضانات اب الواد) وزلزال بومرداس، ول من اختفى سبب األزمة من تارXخهما النسة 
   1.األمنة ولم ظهر له أثر، وثبت ل ذلك موجب محضر تعده الضطة القضائة
وظهر من خالل ما سبV أن المشرع الجزائر) قد أخذ بتقسم الحنابلة للمفقود، ولم یتع 
نصوص الخاصة المفقودین في الكوارث الطبعة مذهب المالكة في هته المسألة، وٕان انت ال
  .واألزمة الوطنة توحي أخذه قول المالكة في من فقد في معرة وتأكد حضوره بین الصفین
اتفقت على تقسم المفقود إلى مفقود في أما في القوانین العر:ة محل المقارنة فنجدها 
ماعدا القانون اللیبي الذ) لم نقف له على  2.تغلب فیها السالمة وحالة تغلب فیها الهالكحالة 
  .تقسم للمفقود
وننتقل في الفرع الموالي لبان أحام الدعوj التي موجبها یتم إثات حالة الغاب 
  .والفقدان
  دعوM إث
ات الفقدان: الفرع الثالث
والضرورة فإن  نص المشرع الجزائر) بوضوح على أن المفقود ال عتبر مفقودا غیر حم
، وهو في ذلك موافV لما جرj عله الفقه عالن الشخص مفقودا عني الضرورة اعتاره غائاإ 
                                                           
 .38، صالمرجع الساب1نو) عبد الحم،   -1
األحوال من مدونة  240من مجلة األحوال الشخصة التونسة؛ المادة  82من مدونة األسرة المغر:ة؛ المادة  327المادة  -2
من قانون األحوال الشخصة اإلمارتي؛  237من قانون األحوال الشخصة الكوXتي؛ المادة  146الشخصة المورXتانة؛ المادة 
  .من قانون األسرة الحرXني 112المادة 
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والدعوj ترفع أمام قسم شؤون حم القاضي اعتار الشخص مفقودا، اإلسالمي من لزوم 
  ، األسرة اعتاره المختص طقا لقانون اإلجراءات المدنة واإلدارXة
مثل أ) دعوj قضائي ال بد لمن یرفعها أن یتمتع الصفة  :دعوM إث
ات الفقدان أطراف: أوال
  :وهو ما نراه ما یلي وأن تكون ضد من له صفة في الدعوj، والمصلحة
نقصد بذلك الشخص الذ) ملك الصفة والمصلحة في : في دعوM إث
ات الفقدان المدعي -1
من  114في المادة ، وورد النص على ذلك رفع دعوj قضائة یثبت بها صفة الغائب والمفقود
قانون األسرة حیث جاء فیها أنه صدر الحم فقدان أو موت المفقود بناء على طلب أحد 
  الورثة أو من له مصلحة أو الناة العامة،
من  126فهم ل وارث طقا للمادة وعارة الورثة عامة تشمل ورثته المحتملین : الورثة -1-1
  1.ةقانون األسرة أ) الزوجة أو القرا
هي عارة عامة استخدمها المشرع لتمین ل من ال عتبر وارثا : من له مصلحة -1-2
والمراد من له مصلحة ل شخص تكون له فائدة من الحم للشخص المراد الحم فقده، 
الذین حلت آجال دیونهم ومن مصلحتهم تعیین مقدم على الفقدان، ومن أمثال هؤالء الدائنون 
هوا ضده الطلب القضائي وXنفذوا في مواجهته، وذلك شراء المفقود في المفقود حتى یوج
  .لقسمة الترةالترة التي ون وارثا فیها حیث طلبون تثبیت الفقدان 
الناة العامة طرف في جمع الدعاوj الرامة إلى تطبیV قانون األسرة : النا
ة العامة -1-3
للناة لعامة الحV حین سرة الجزائر)، وعله فإن مرر من قانون األ 3وذلك موجب المادة 
وجود غائب أو مفقود في حاجة إلى من یتولى أمره، ال سما حین تتداخل أحام یتناهى لعلمها 
  2.الفقد والغاب مع عض األحام األخرj مثل طلب الزوجة التطلیV للغیة
                                                           
درسة الدتوراه في ، مذرة ماجستیر في إطار مالمفقود في القانون الجزائر5 دراسة مقارنة 
الفقه اإلسالميشرابن ابتسام،  -1
 .43، ص)2009/2010جامعة دمحم بوقرة، لة الحقوق، السنة الجامعة : بومرداس( الحقوق فرع العقود والمسؤولة، 
، المجلة القضائة، "02-05األمر:مرر من قانون األسرة 3طبعة دور النا
ة العامة في ظل المادة " عمر زودة، -2
  .35، ص2العدد ، 2005للمحمة العلا، 
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نون األسرة الجزائر) فإن مرر من قا 3طقا للمادة : المدعى عله في دعوM الفقدان -2
تتولى الدفاع  نهاألالناة العامة هي الطرف المدعى عله في دعاوj إثات الغاب والفقدان، 
الناة العامة هي من رفعت دعوj إثات الفقدان فإن  فإذا انت، الغائبعن مصالح الشخص 
   1.ي الخصومةالقاضي یلجأ إلى إدخال أقر:اء الشخص الغائب المطلوب الحم فقده ف
تخضع دعوj إثات الفقد إلى القواعد الواردة في : والفصل فیها إجراءات رفع دعوM الفقد: ثانا
 423طقا للمادة  قانون اإلجراءات المدنة واإلدارXة، حیث ترفع الدعوj أمام قسم شؤون األسرة
آخر دائرة اختصاصها وذلك في المحمة التي قع في  2.من قانون اإلجراءات المدنة واإلدارXة
   3.رغم أنه لس المدعى عله لشخص المطلوب الحم فقده،موطن ل
وعله طقا للقواعد العامة فإنه تودع عرXضة افتتاح دعوj أمام قسم شؤون األسرة الذ) 
قع في دائرة اختصاصه مان إقامة الشخص الغائب وذلك من قبل أحد أو جمع الورثة أو 
، ون موضوعها هو طلب الحم اعتار الشخص مفقودا ل من له مصلحةالناة العامة أو 
وXتم تبلغ األطراف بواسطة المحضر  .آخر مقدما عله إلدارة أموالهوتعیین المدعي أو شخص 
القضائي موعد الجلسة، حیث ینظر القاضي في ملف الدعوj، وغالا ما یتطلب األمر أكثر 
  4.ضور افة األفراد وستمع لكل الشهودمن جلسة وذلك حتى ضمن القاضي ح
وله في سبیل ذلك الحث وXجب على القاضي أن یتأكد من ثبوت شرو; الحم الفقد، 
والتحر) بواسطة الناة العامة التي تكلف ضا; الشرطة القضائة التحر) عن الشخص 
ر) التي تقوم بها حیث عتمد القضاة في هذه القضاا على محاضر الحث والتح المدعى فقده،
  5.طة القضائة وأضا على شهادة الشهود ما سبV ذرهعناصر الض
                                                           
 .77-74، صالمرجع الساب1نو) عبد العزXز،  -1
 في الدعاوj  الخصوص على األسرة شؤون  قسم ینظر:( من قانون اإلجراءات المدنة واإلدارXة 423جاء في المادة  -2
  ).والتقدم والفقدان والغاب والحجر وسقوطها الوالة المتعلقة الدعاوj  -5 :...اآلتة
 .77، صالمرجع الساب1 نو) عبد العزXز،  -3
 .48، صالمرجع الساب1شرابن ابتسام،  -4
 . 84ص نفس المرجع،نو) عبد العزXز،  -5
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فإذا ثبت له صحة االدعاءات وتوفر الشرو; التي ذرناها في مفهوم المفقود والغائب  
اعتار الشخص مفقودا، وألزم قانون األسرة القاضي حین النطV حم الفقدان أن أصدر حما 
ود وعین مقدما، حتى وٕان ان المدعي قد قدم جردا لهته األموال، حیث حصر أموال المفق
األمر بتعیین غالا ما یلجأ القضاة إلى الحم اعتار الشخص مفقودا و:تعیین المدعي مقدما و 
خبیر عادة ما ون موثقا لحصر أموال المحوم عله الفقد وتبلغ المحمة بنتیجة عمله 
   1.ي والتي عادة ال تتجاوز الشهرخالل مدة حددها القاض
نجد مواقفها متاینة من حیث الجانب وحین النظر في القوانین العر:ة محل المقارنة، 
اإلجرائي إلثات الغاب والفقدان، فالقانون المغر:ي حاله حال المشرع الجزائر) جعل لكل ذ) 
صاص اإلقلمي فیها لمحمة جعل االختمصلحة والناة العامة تقدم عرXضة إلثات الغاب، و 
  2.آخر موطن أو آخر محل إقامة للمدعى غاه أو المحمة التي تقع في دائرتها أمواله
أ) نص بهذا  افعات المدنة والتجارXة لم تتضمنمجلة المر ف ،القانون التونسي أما
اءات ة شأن إثات الغیة والفقدان تخضع لنفس اإلجر فوعالقضة المر الخصوص، والتالي ف
وحتى في مجلة األحوال الشخصة لم یرد نص بهذا  ،منصوص علیها في القواعد العامةال
إال أن مدونة  ،الخصوص، ونفس األمر في القانون المورXتاني حیث ال نجد قواعد إجرائة
األحوال الشخصة أشارت إلى أن القاضي قبل الحم موت المفقود سواء في حالة غلة الهالك 
  3.لة العادة عله أن یبذل الوسائل الممنة في الحث والتحر) عن المفقودأو في الحا
بینما لم یرد في قانون تنظم أحوال القاصرXن ومن في حمهم اللیبي إشارة إلجراءات 
التقاضي شأن دعوj الغیة والفقدان وال لسلطة القاضي وما یجب عله من حث وتحر عن 
   4.للیبي شأنه على مادs الشرXعة اإلسالمة األكثر مواءمةالمفقود وهو ما حیل القانون ا
                                                           
  .49، صالمرجع الساب1؛ شرابن ابتسام، 28، صالمرجع الساب1شاي نزهة،  -1
المعدل والمتمم،  28/09/1974المؤرخ في 1.74.447القانون رقم  (من قانون المسطرة المدنة المغر:ة  263الفصل  -2
 ).30/09/1974مرر بتارXخ 3230الجرXدة الرسمة للمملكة المغر:ة عدد 
  .من مدونة األحوال الشخصة المورXتانة 240المادة  -3
  .من قانون تنظم أحوال القاصرXن ومن في حمهم اللیبي 38المادة  -4
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وفي القانون الكوXتي لم یرد نص على إجراءات إثات الغاب والفقدان، بینما نص المشرع 
اإلماراتي في قانون األحوال الشخصة على أن القاضي یجب عله قبل الحم الفقد أن یحث 
رة إلى أصحاب الحV في رفع الدعوj حین استخدم مع إشاعن الشخص المطلوب الحم فقده 
  1.دون تفصیل آخر) ذو) الشأن( القانون اإلمارتي مصطلح 
فإن قانون الوالة على المال ینص على أن غیة الشخص تثبت أما في القانون الحرXني 
حم من المحمة المختصة والتي تقوم بإالغ إدارة أموال القصر لتعیین قم ما لم ن 
وم إدارة شؤون القصر بتثبیته إذا انت الشرو; المطلوة في الوصي قلشخص قد ترك وال فتا
  2.متوفرة فه
آثار تتعلV یترتب على الحم الفقدان  :اآلثار المترت
ة على الحم 
الغاب أو الفقدان: الفرع الرا
ع
  :ما نتناوله اآلتيالراطة الزوجة للمفقود وأخرj میراثه وثالثة تتعلV أمواله وهو 
لقد ان المشرع الجزائر) : لمفقودللغائب وا الفقدان على الرا
طة الزوجةالغاب و أثر : أوال
من قانون األسرة أن لزوجة الغائب والمفقود أن  112واضحا وصرXحا حین نص في المادة 
نصت على  من قانون األسرة، والتي 53تطلب الطالق بناء على الفقرة الخامسة من المادة 
  3.األساب التي تسمح للمرأة طلب التطلیV ومن بینها الغیة عد مرور سنة بدون عذر وال نفقة
والواضح من النص أن المشرع الجزائر) اتخذ موقفا أقرب إلى المذهب الحنبلي منه إلى 
 المذهب المالكي وهما المذهان اللذان أقرا حV المرأة في طلب التفرVX للغیة، حیث أن
المذهب الحنبلي هو الذ) اشتر; عدم وجود النفقة، أما العذر فقد نص عله الحنابلة والمالكة 
  .، وهو أمر سلم جدامعا ما سبV ذره
وجمع القوانین العر:ة محل المقارنة أقرت غاب الزوج وفقدانه سبا لفك الراطة الزوجة 
   ،تالفات الطففةطلب من الزوجة، بنفس الشرو; تقرXا مع عض االخ
                                                           
  .من قانون األحوال الشخصة اإلمارتي 237المادة  -1
  .من قانون الوالة على المال الحرXني 49ادة الم -2
  .من قانون األسرة الجزائر)  5بند  53المادة  -3
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في مدونة األسرة المغر:ة یؤد على حV الزوجة التي غاب حیث نجد المشرع المغر:ي 
عنها زوجها مدة سنة أن ترفع طلب التطلیV وعلى القاضي التأكد ل الوسائل وٕاذا علم مان 
ها القاضي الزوج تم تبلغه صحفة الدعوj وٕانذاره أنه إذا لم عد أو یدعو زوجته إله فسطلق
عله، وفي حالة عدم معرفة مان الزوج تبذل المحمة وسعها للعثور عله وحتى تعیین قم 
   1.لرفع الدعوj ضده، وفي حالة عدم العثور عله طلقها القاضي
وهو نفس ما جاء ه المشرع الكوXتي مع اختالف في أن المشرع الكوXتي نص على منح 
ا الشخص الذ) ال من تبلغه عرXضة الدعوj فالتطلیV قع الغائب الذ) تم إعذاره أجال، أم
  2.ماشرة دون ضرب أجل
وهي نفس األحام التي نص علیها المشرع المورXتاني ولكنه أضاف نصا تحدث فه عن 
سنوات من تارXخ  4زوجة المفقود واشتر; لقبول طلبها أن تخشى على نفسها الفساد وأن تمر 
عدة الوفاة ال عدة الطالق، ما نص المشرع المورXتاني على أن زوجة رفع أمرها للقضاء وتعتد 
المفقود في أرض العدو ال تعتد حتى تمر مدة التعمیر إال أن تخشى على نفسها الفساد أو 
   3.الضاع
مقار:ة ولكن بنوع من التفصیل وحصرها  وقد تضمن قانون الزواج والطالق اللیبي أحاما
ث إذا غاب الزوج ال عذر مقبول وتضررت زوجته جاز لها أن تطلب الغائب دون المفقود، حی
  4.التطلیV ولو ان لها مال تنفV منه على نفسها
 إلىإذا ان الغائب معلوم اإلقامة وأمن إعالنه ضر:ت له المحمة أجال اما أن حضر 
عذرا مقبوال فرقت زوجته وٕاما أن ینقلها إله وٕاما أن طلقها، فإذا انتهى األجل ولم یبد الزوج 
 VXعتبر هذا التفرا طالقاالمحمة بینهما بدون إعـــذار أو ضرب أجل، و5.رجع  
                                                           
  .من مدونة األسرة المغر:ة 105و 104المادتان  -1
  .من قانون األحوال الشخصة الكوXتي 137-136المادتان  -2
  .من مدونة األحوال الشخصة المورXتانة 107- 106المادتین  -3
  .فقرة أ من قانون الزواج والطالق اللیبي 41المادة  -4
  .فقرة ب و ج من قانون الزواج والطالق اللیبي 41المادة  -5
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ورغم أن المشرع اللیبي لم یتطرق ألحام المفقود وحV زوجته في طلب التفرVX إال أنه 
  .من القول ه على اعتار أن الضرر في الفقدان أشد منه في الغاب
اتي ذات األحام ولكنه حدد مدة األجل الذ) عطه القاضي وقد تضمن المشرع اإلمار 
للغائب لعود أو ضم زوجته سنة على أقصى تقدیر، أما زوجة المفقود والشخص الذ) ال 
  1.عرف مانه فلها طلب الفرقة وال حم لها یذلك قبل الحث والتحر) ومرور سنة
ى الغائب والتطلیV على المفقود، أما المشرع الحرXني فقد فرق بدوره بین التطلیV عل
واختلف عن المشرع اإلماراتي من حیث مدة التر:ص، حیث بخصوص الغائب حدد الحد األدنى 
أشهر والحد األقصى سنة، قبل عدها طلب الزوجة التطلیV مع ضرورة إعذار الزوج  4ب
ه فال تطلV عله وٕانذاره العودة أو ضم زوجته له، أما المفقود والغائب الذ) ال عرف مان
  2.سنوات من الغاب أو الفقد 4زوجته إال إذا مرت 
القانون التونسي ال نجد نصوصا تتعلV حV الزوجة فك الراطة الزوجة للغاب أو  ماأ
الفقدان، وٕان ان من القول بذلك في إطار النص العام الوارد شأن حV المرأة في طلب 
 3.عا والغاب والفقد یترتب عنهما ال شك ضرر الغالتطلیV في حالة الضرر المعتبر شر 
یتكلم عن عدة زوجة المفقود ولكنه جاء والمقابل نجد المشرع التونسي حین الحدیث عن العدة 
حم خالف فه القانون الجزائر) والمغر:ي وظاهر أحام الفقه اإلسالمي حین نص على أن 
ومن المفروض أن العدة تبدأ عد الفقد ماشرة،  زوجة المفقود تعتد عدة الوفاة عد صدور الحم
الحم الوفاة، ولعل السبب في ذلك هو الخلl الذ) وقع فه المشرع التونسي بین الحم الفقد 
  4.والحم الوفاة و:ین مدة انتظار المفقود ومدة الحث عنه قبل الحم فقده
  .م المیراثوفي العنصر الموالي نرj أثر الغاب والفقدان على أحا
                                                           
  .من قانون األحوال الشخصة اإلماراتي 130و 129المادتان  -1
  .من قانون األسرة الحرXني 111أو  110المادتان  -2
  .ة الشخصة التونسةمن مجلة األحوال الشخص 3فقرة  31المادة  -3
 .من مجلة األحوال الشخصة التونسة 82من مجلة األحوال الشخصة التونسة والفصل  36الفصل  -4
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میراث المفقود في تطرق المشرع الجزائر) ألحام : أثر الغاب والفقدان على المیراث: ثانا
من قانون األسرة ضمن األحام العامة للمیراث، حیث نص على أن الوارث إذا  133المادة 
  . من قانون األسرة 113ان مفقودا ولم حم موته عتبر حا وفV أحام المادة 
مما یجعلنا ، ثناء هذه المادة لم شر قانون األسرة الجزائر) لحV المفقود في المیراثواست
ملزمین بتطبیV اإلحالة على أحام الشرXعة اإلسالمة، حیث نجد الفقهاء المسلمین قد وضعوا 
وهو ما ینغي تداره من  .المطلب السابVالقواعد الخاصة میراث المفقود وقد سبV بانها في 
وضع أحام تخص حV المفقود ووضعه وارث محتمل وفة حفb حقه في الترة خالل 
  .ویف صرف لمستحقه عد الحم موته
وفي القوانین العر:ة محل المقارنة، نجد أن المشرع المغر:ي ان أوضح في تحدید المرز 
:( المغر:ة أنهمن مدونة األسرة  326القانوني للمفقود في أحام الموارXث حیث نصت المادة 
المفقود مستصحب الحاة النسة لماله، فال یورث وال قسم ورثته، إال عد الحم بتموXته، 
 bغیره، فیوقف الح Vنفسه وذلك في ح Vاة في حه إلى أن یبت في ومحتمل الحالمشوك ف
   1.، وهو نص مطابV لما ورد في مدونة األحوال الشخصة المورXتانة)أمره
من مجلة األحوال الشخصة التونسة تنص على  151نون التونسي، نجد الفصل وفي القا
یوقف للمفقود من ترة مورثه نصیه فیها فإن ظهر حا أخذه، وٕان حم موته رد نصیه :( أنه
إلى من ستحقه من الورثة من وقت موت مورثه، فإن ظهر حا عد الحم موته أخذ ما قي 
قانون األحوال قانون الموارXث اللیبي و في  ما جاء Vوافما یوهو  ).ةمن نصیه من أید) الورث
    2.، وقانون األحوال الشخصة اإلمارتيالشخصة الكوXتي
                                                           
 .من مدونة األحوال الشخصة المورXتانة 239المادة  -1
من قانون األحوال  353من قانون األحوال الشخصة؛ المادة  333و 332من قانون الموارXث اللیبي؛ المادتین  45المادة  -2
  .الشخصة اإلماراتي
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أما في القانون الحرXني وفي غاب نص قانوني ینظم أحام الموارXث تقى اإلحالة على 
من  909طقا لنص المادة أحام الشرXعة اإلسالمة فما یتعلV الموارXث سارXة المفعول 
  1.القانون المدني الحرXني
و:ذلك فإن المشرع الجزائر) حاجة إلى تدارك النقص الحاصل فه ووضع أحام تنظم 
میراث المفقود بدقة وٕاحام ضمن الكتاب المتعلV الموارXث، ماثل ما جاء في قانون األحوال 
  :وذلك من خالل .لصاغةأو اإلماراتي أو المغر:ي لحسن ا الشخصة الكوXتي
لقانون األسرة لص
ح ) المیراث(من الكتاب الثاني ) الحمل(تعدیل عنوان الفصل الثامن  -
  ).الحمل والمفقود: الفصل الثامن( اآلتي
  :وصح نصها اآلتي: مرر لقانون األسرة لتبیین أحام میراث المفقود 174إضافة المادة 
نصیه من ترة مورثه، فإن ظهر حا أخذه وٕاذا حم موته  یوقف للمفقود:( مرر 174المادة 
رد نصیه إلى من ستحقه من الورثة وقت موت مورثه، فإن ظهر حا عد الحم موته أخذ ما 
  ).تقى من نصیه بید الورثة
وفي العنصر الموالي نتطرق لألثر المترتب على الغاب والفقدان فما تعلV أموال الغائب 
   والمفقود 
أن المشرع الجزائر) لم  القولسبV  :أثر الغاب والفقدان على أموال الغائب والمفقود: ثالثا
وهو  ه الشرو; التي تجعله مثل المفقودینص على أ) أثر على أموال الغائب ما لم تنطبV عل
  .من قانون األسرة 110ما ضمناه في مقترح تعدیل نص المادة 
شخص تعیین مقدم یتولى شؤونه الشخصة والمالة حث ال اندأهم أثر یترتب على الحم فقو  
   .)الناة الشرعة( تدار أمواله وفV القواعد الموجودة في الكتاب الثاني من قانون األسرة
أحاما خاصة بإدارة  لم ضعنجد المشرع المغر:ي  ،وفي القوانین العر:ة محل المقارنة
  ، لمشرع المورXتانيوهو ذاته حال ا أموال الغائب والمفقود
                                                           
 إلیھم ةالترك أموال وانتقال اإلرث في أنصبائھم وتحدید الورثة تعیین :(من القانون المدني الحرXني 909تنص المادة  -1
  ).اإلسالمیة الشریعة أحكام علیھا تسري
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فقد نص على تعیین مقدم حالة عدم وجود ویل وفي حالة وجود أما المشرع التونسي 
ونص المشرع اللیبي ذلك على تعیین قم  ویل فإنه یقى على حاله حتى صدر الحم الفقد،
ساوj على الغائب والمفقود في حال عدم وجود ویل عنهما وهو تمیز في التشرXع اللیبي الذ) 
والمشرع اإلماراتي غیر أن المشرع  ، ووافقه في ذلك المشرع الكوXتي،بین الغائب والمفقود
   1.، وهو ذات ما نص عله المشرع الحرXني شأن الغائباإلمارتي سمى القم الویل القضائي
هذا المحث الذ) تبین من خالله أن المشرع الجزائر) ورغم اقتضاه في  و:هذا ننهي
المسائل المتعلقة الغائب والمفقود إال أنه یقى أفضل ثیر من عض قوانین الدول تناول 
العر:ة، إال أنه لم فصل في األحام ولم ینص على اعتار الغائب والمفقود في حم القاصر 
  .ما فعل المشرع اإلماراتي ما أنه مزج بین عدة أقوال فقهة ولم یتع مذها محددا
األحام  فصل األول من هذا الاب والذ) تضمنالالثاني، ینتهي لمحث اهذا  وانتهاء
، وننتقل فما یلي لنرj األحام المتعلقة المتعلقة األشخاص الخاضعین لنظام الناة الشرعة
   .لناة الشرعة، أ) األشخاص القائمون مهمة الناة الشرعةالطرف الثاني ل
                                                           
ون تنظم أحوال القاصرXن ومن في حمهم من قان 22من مجلة األحوال الشخصة التونسة؛ المادة  84و 83الفصالن  -1
 49المادة من قانون األحوال الشخصة اإلماراتي؛  234من القانون المدني الكوXتي؛ المادة  143-142- 141اللیبي؛ المواد 
 .من قانون الوالة على المال الحرXني
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  الفصل الثاني
  األشخاص القائمون 
مهمة النائب الشرعي
  
األشخاص الخاضعین لنظام الناة الشرعة، نتولى  عد أن تناولنا في الفصل األول تحدید
وهو النائب  الطرف الثاني من أطراف الناة الشرعة في هذا الفصل تبیین األحام المتعلقة
 م طائفةوه ،حیث نتطرق ألحام األشخاص القائمین مهمة النائب الشرعي ؛الشرعي
الناة الشرعة من حیث تولي شؤون لقام مهام ا شرع والقانون الالذ) أنا; بهم ص اشخاأل
   .وذا الغائب والمفقودالقصر والمحجور علیهم، 
ألحام  منهما في محثین نخصص األولاألحام المتعلقة النائب الشرعي تناول سیتم و 
في حین نتطرق ألحام القانون الجزائر) والقوانین العر:ة  ،النائب الشرعي في الفقه اإلسالمي
  .في المحث الثاني محل المقارنة
حیث نفصل في المحث األول صفة الشرعة في هذا النوع من الناة من خالل طرح 
مسألة طبعة مهمة النائب الشرعي وخصائصها، فالشرعة تؤد) إلى اإللزامة، ما أن اعتار 
النائب الشرعي صفة الشرعة من حیث اختار النائب الشرعي من الشرع ماشرة أو بواسطة 
األول المعین من قبل الشرع، ذلك تمتد صفة الشرعة إلى ما تعلV بترتیب أصحاب الحV في 
  .الناة الشرعة وشروطهم
في القانون الجزائر) أما في المحث الثاني فنتطرق لألحام المتعلقة النائب الشرعي 
أضا و  ،وترتیبهموالقوانین العر:ة محل المقارنة، من حیث أصحاب الحV في الناة الشرعة 
  .ال سما من حیث شروطهم وفة تولیهم لمهامهم ،األحام الخاصة المتعلقة ل واحد منهم
  





  النائب الشرعي في الفقه اإلسالمي
  
في هذا المحث نتطرق ألحام الفقه اإلسالمي في ما یخص النائب الشرعي، من حیث 
ذه المهمة وترتیبهم من حیث األولوة، ومن ثم نفصل في بان اختالف الفقهاء فمن یتولى ه
على أن نقدم لذلك له ببان طبعة مهمة النائب . األحام الخاصة ل نائب شرعي على حدة
وهل هي  ؟أم التزام عله ،هل هي حV للنائب الشرعيو  الناة الشرعة،الشرعي وخصائص 
  :اآلتيوذلك  ؟قوق المشترةحقوق هللا أم من الححV من حقوق العاد أم من 
  
  المطلب األول 
  وخصائصها ةالشرع ا
ةالنطبعة 
النائب الشرعي أن نعرف هل الناة الشرعة هي حV للقائم بها أم نقصد طبعة مهمة 
التزام قع على عاتقه؟ وأضا هل هي حV من حقوق هللا أم من حقوق العاد أم من الحقوق 
ها بثاني نتناول الخصائص التي تتمیز في الفرع األول، وفي الفرع ال المشترة؟ وهو ما نتناوله
  .ةالشرع اةالن
  طبعة النا
ة الشرعة: الفرع األول
هل الناة الشرعة حV للنائب الشرعي أم للخاضع لنظام الناة (على الصعید األول 
أو واجب فرضته قواعد نجد أن الناة الشرعة تحتمل ال األمرXن، فهي التزام ) الشرعة
وظهر ذلك من أنه . الشرXعة اإلسالمة على أشخاص معینین منحتهم صفة النائب الشرعي
متى ثبتت للنائب الشرعي السلطة والوالة على شؤون فاقد) وناقصي األهلة فال یجوز له 
ال یجوز  ما تعتبر الناة الشرعة حقا للنائب الشرعي. التنحي دون سبب، فهي صفة الزمة له
أو قع ما یوجب نزع صفة الناة عنه، ما أنها حV  ،انتزاعها منه ما لم یختل أحد الشرو;
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ثابت للقاصر والمحجور علیهم من فاقد) وناقصي األهلة، وذا من حل ه مانع الغاب 
  1.والفقدان
نجد  ،)هل الناة الشرعة حV من حقوق هللا أم من حقوق العاد(وعلى الصعید الثاني 
 Vمنحها الشرع ألشخاص معینین وفة حین النظر إلیها اعتارها سلطة اة الشرعأن الن
ترتیب محدد صح لهم موجبها والة التصرف في شؤون القاصر والمحجور علیهم الشخصة 
والمالة، فإنها تدخل في صمم األحام الفقهة المتعلقة األسرة والتي صنفها الفقهاء في اب 
، اعتارها حقا للقاصر والمحجور 2معامالت، مما یوحي بدخولها تحت نطاق حقوق العادال
 3؛علیهم وللنائب عنهم أضا، ولكن مع ذلك فإن أحامها لها صلة حقوق هللا سحانه وتعالى
وذلك ألنها تهدف إلى صانة القاصر والمحجور علیهم والغائب والمفقود في أنفسهم وأموالهم 
الذ) ونون في حالة ال تسمح لهم القام شؤونهم أنفسهم والدفاع عن مصالحهم، في الوقت 
وأضا ظهر حV هللا في الناة الشرعة من خالل حرص الشرXعة اإلسالمة على النفس 
والمال، واعتارهما من الكلات الخمس التي ال غنى عنها، وسعت للحفاr علیهما من التلف 
   4.لحة العامة التي تعد أهم ممیز لحقوق هللا تعالىلمصلتحققا  ؛والضاع
هو ما اجتمع فه وق المشترة بین هللا والعاد، و وهناك نوع ثالث من الحقوق سمى الحق
الحقان معا، وأبرز مثال لهذه الطائفة من الحقوق هو الحV في القصاص، فهو حV  لما فه 
                                                           
، دار الكتب القانونة :مصر ،المحلة الكبرj  (;، .د ،النفقات والحضانة والوالة في الفقه المالكيأحمد نصر الجند)،  -1
، دار الفر الجامعيالقاهرة، مصر، (  ،1; ،النا
ة عن الغیر في التصرفات المالة؛ سیف رجب قزامل، 213، ص)2006
  .98، ص)2008
مصلحة الخاصة حقوق العاد هي الحقوق المتعلقة األفراد ولس للنظام العام فیها أ) دخل، فهي حقوق تتعلV بخالص ال -2
بلحاج  :للفرد، وتشمل ل ما ُشرَِّع من أجل الفرد وحده دون الجماعة، وهو ما یدخل الیوم في نطاق القانون الخاص؛ انظر
  .24، ص)2001دیوان المطبوعات الجامعة،: الجزائر (;،.د ،النظرQات العامة في الفقه اإلسالميالعر:ي، 
ي یتعلV بها النفع العام للمجتمع وحمایته دون مراعاة فرد أو أفراد معینین، فهي تشمل  قصد بها تلك الحقوق التهللاحقوق  -3
تلك الطائفة من الحقوق التي قصد بها التقرب إلى هللا تعالى صفة ماشرة، أو صفة غیر ماشرة عن طرVX حماة المجتمع 
بذلك تشه لحد بیر ما سمى مسائل النظام  دون اختصاص شخص معین، وهي حقوق ال یجوز إسقاطها وال تغییرها، وهي
، 2; ،المدخل للفقه اإلسالمي، تارQخه ومصادره ونظرQاته ونظرQاته الفقهة، مدور دمحم سالم: قانون؛ انظرالعام في ال
 .429، ص )1996 دار الكتاب الحدیث، :القاهرة، مصر(
  .40، ص المرجع الساب1عبد السالم الرفعي،  -4
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لحV الجماعة، وهو أضا حV للعبد من حیث من تطبیV لشرع هللا وما یؤد) إله من صانة 
وحم هذا النوع من . تحققه مصلحة خاصة ما أن لصاحه سقطه أن عفو عن الجاني
الحقوق هو حم الحV الغالب فه، فإن غلب حV هللا لم ن لإلنسان التصرف فه حرXة، أما 
  1.إن غلب حV العبد فإن له إسقا; هذا الحV والتصرف فه
ر لما سبV نصل إلى أن الناة الشرعة هي من الحقوق المشترة، إال أن حV هللا والنظ
فیها غالب، وهو ما ظهر بجالء في ونها مستمدة من الشرع، وال یجوز تعدیل أحامها اتفاق 
ألنها من الحقوق التي  ؛سقطها، ما أنها ال تورث أن خاص، ولس ألحد التهاون فیها أو
  .صفة القائم بها راعى فیها الشرع
  ةالشرع النا
ةخصائص : الفرع الثاني
ن الناة الشرعة عن القصر والمحجور علیهم والغائب والمفقود هي إلقد سبV لنا القول 
سلطة ممنوحة من الشرع للنائب الشرعي سواء صفة ماشرة أو بواسطة الوصاة أو بواسطة 
علیهم والغائب والمفقود في التصرف عنهم  القضاء تسمح له الحلول محل القاصر والمحجور
في شؤونهم الشخصة والمالة، ولس للنائب الشرعي متى أسندت إله هذه المهمة أن یتملص 
منها إال عذر مشروع، و:ذلك فإن أهم خصائص الناة الشرعة تتجلى في ونها ذات طبعة 
  .شرعة وفي أنها إلزامة
قصد الطبعة الشرعة للناة عن القاصر  :عة شرعةالنا
ة الشرعة ذات طب: أوال
امال من حیث  والمحجور علیهم والغائب والمفقود أن قواعد الشرXعة اإلسالمة نظمتها تنظما
ذلك حتى ال تتالعب بها النفوس، حیث لم تترها لمحض مشیئة األفراد، منشؤها وآثارها، و 
لمحجور علیهم والغائب والمفقود وفV ترتیب فحددت األشخاص الذین ینو:ون عن القاصر وا
معین على اختالف بین المذاهب، ولهم ستمد سلطته من الشرع، عضهم صفة ماشرة األب 
والجد عن من یراه من المذاهب ولا ماشرا، والعض اآلخر بواسطة األب وهو الوصي أو 
                                                           
 .27، صالمرجع الساب1 ر:ي،الع بلحاج -1
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والغائب والمفقود ما سنراه  بواسطة القاضي وهو وصي القاضي أو المقدم على المحجور علیهم
   1.في موضعه من الحث
أن قررنا أن الناة الشرعة تعتبر من الحقوق لقد سبV و : النا
ة الشرعة إلزامة: ثانا
المشترة بین هللا والعاد إال أن حV هللا فیها غالب، فهي إذ تهدف إلى حماة القاصر 
هم وحماة مصالحهم، فإنها تعتبر بذلك من والمحجور علیهم العاجزXن عن الدفاع عن أنفس
المصلحة العامة مان، فیجب أن حرص المجتمع على رعایتها، وعلى ذلك فهي تعتبر وظفة 
فالناة الشرعة ال تنشأ اتفاق بین . إلزامة وجو:ة في حV من لفهم الشارع الحم القام بها
ٕانما موجب الشرع الذ) تولى تنظم أحامها النائب الشرعي و:ین القاصر والمحجور علیهم، و 
و على ذلك فإن النائب القانوني لس له رفض هذه المهمة التي . وتحدید اآلثار المترتة علیها
 2.أولت إله وال یجوز له التنازل أو التخلي عنها ما دامت الشرو; متوفرة فیهم
Xة والحمة من تشراة الشرعة النة و:هذا تتجلى لنا أهمعها، فهي مقررة لحما
األشخاص العاجزXن عن التصرف في أنفسهم وفي مالهم وهي بذلك تحمي المصلحة العامة في 
  .النهاة
و:هذا ینتهي المطلب األول من هذا المحث الذ) خصص ألجل عرض طبعة 
المطلب الثاني لنتطرق ألصحاب الحV  فما یلي إلىوننتقل وخصائص مهام النائب الشرعي، 
  .ل واحد منهم الخاصة حاماألالناة الشرعة و في 
                                                           
 .104، ص المرجع الساب1م الرفعي، عبد السال -1
 205، ص)2008، دیوان المطبوعات الجامعة: الجزائر(  2; ،قانون األسرة على ضوء الفقه والقضاءبن ملحة الغوثي،  -2
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  المطلب الثاني 
  أصحاب الح1 في النا
ة الشرعة وأحامهم الخاصة
  
یتكلم الفقهاء عن النائب الشرعي تعا لنوع نابته، هل هي من اب الوالة على النفس أم 
لي على المال وولي من اب الوالة على المال، فهم بذلك قرون بوجود ولي على النفس وو 
على النفس والمال معا، وقد اتفقوا على مجموعة من النواب الشرعیین واختلفوا في عضهم سواء 
  . من حیث حقهم في تولي الناة الشرعة أو من حیث نوع الناة الشرعة المنو; بهم
ذها وما أن موضوع الحث هو تدخل النائب الشرعي في إنشاء التصرفات القولة وتنفی
  . ل من لس له والة التزوXج عند الفقهاء ،هذا الحثوفV  ،فإنه یخرج من الوالة على النفس
أصحاب الحV في الناة الشرعة وفي الفرع الثاني  من هم في الفرع األول رj وعله ن
الشرو; العامة المطلوة في النائب الشرعي ومن ثم األحام الخاصة ل نائب شرعي على 
  .الفرع الثالث حدة في
  أصحاب الح1 في النا
ة الشرعة: الفرع األول
 jة على النفس النائب الشرعي فيأوال  نرة على المال،  نراه فيثم  ،الوالما یليالوال:  
 ماختلف الفقهاء حول من ون له: النائب الشرعي فما یتعل1 
الوالة على النفس: أوال
   :نحو اآلتيالوالة على النفس وترتیبهم على ال
قال الحنفة بثبوت الوالة على النفس للعصة من الذور بدءا البنوة : المذهب الحنفي -1
فجهة األبوة  أ) األب والجد وٕان عال وذلك عند أبي حنفة وأبي یوسف أما دمحم بن الحسن 
أتي فیرj تقدم األب على االبن، ومن عدهم أتي األقارب من العصة حسب درجات اإلرث، فت
جهة األخوة ثم جهة العمومة، وقدم من ان شققا على من ان ألب، فإن حدث وتعددوا 
  1.وتساووا في الدرجة وقوة القراة تثبت لهم جمعا وXختار منهم القاضي أصلحهم
                                                           
، 2; ،سالمة، دراسة مقارنةأحام األسرة اإلشلبي،   مصطفىدمحم؛ 268ص ،3ج، فتح القدیرابن الهمام مال الدین،  -1
 .770ص  ،)1977دارالنهضة العر:ة، : بیروت، لبنان(
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  : أما في حالة عدم وجود عصة،  فإن لألحناف قولین في المسألة
الة على النفس لقة األقارب وذو) األرحام دون حیث یرj ثبوت الو : ألبي حنفة: القول األول
ألم ثم األخت الشققة ة فرق بین الرجال والنساء، فتنتقل بذلك الوالة على النفس لألم ثم الجد
هم ئت ثم بنات األعمام والعمات وأبنافاألخت ألب ثم اإلخوة واألخوات ألم، ثم األخوال والخاال
  . ن ال ولي لهفإن ُعِدَم األولاء فالقاضي ولي م
حیث قاال أن الوالة على النفس عد العصات تنتقل إلى : ألبي یوسف ودمحم: القول الثاني
  1.والقول المفتى ه وفV ما حققه الشیخ دمحم أبو زهرة هو قول أبي حنفة. القاضي
ي تكون الوالة على النفس لدj المالكة لإلبن وابنه ثم األب ثم الوص: المذهب المالكي -2
المختار ثم األخ الشقیV وابنه ثم األخ ألب وابنه، ثم الجد ألب ثم العم وابنه وقدم الشقیV فیهم 
   2.على غیر الشقیV، ثم أتي عد ذلك القاضي
وضاف إلى هؤالء الكافل شرطین أساسیین أولهما أن تكون دنئة ال شرXفة والثاني أن 
دام أ) أحد من هؤالء وفقد الحاكم أو قاضه وفي حال انع. ون قد فلها زمنا ال أس ه
  3.انت الوالة لعامة المسلمین
فنجد أن المالكة قدموا وصي األب على الجد على اعتار أن األب أوفر شفقة واألقدر 
  .على اختار من ینوه
الوالة على النفس عند الشافعة تثبت لألب ثم الجد ثم العصة على : المذهب الشافعي -3
فعامة المسلمین، ولس للوصي والة على النفس عند ) القاضي(ب المیراث ثم الحاكم ترتی
   4.الشافعة
                                                           
دار : بیروت، لبنان( ;،.د الوالة على النفس، أبو زهرة ؛ دمحم276، ص 3، جالمرجع الساب1ابن الهمام مال الدین،  -1
 .83، ص )1980، عر:يالرائد ال
 747، ص7، جالفقه اإلسالمي وأدلته؛ وهة الزحیلي، 219ص  ،3، جالفقه المالكي وأدلتهبن طاهر الحبیب،  -2
 219، 3، جلمرجعنفس ا؛ بن طاهر الحبیب، 242، ص4، جمواهب الجلیلالحطاب الرعیني،  -3
 42، ص12، ج نهاة المطلب في دراسة المذهبالجوXني،  -4
                                                                        - 114 - 
 
تكون الوالة على النفس لدj الحنابلة لألب ثم أبوه وٕان عال، ثم االبن : المذهب الحنبلي -4
یب وٕان سفل، ثم األخ الشقیV فاألخ ألب، ثم العم الشقیV فالعم ألب ثم بنوهم على نفس الترت
وٕان نزلوا، ثم قة العصة على ترتیب المیراث ثم السلطان أ) الحاكم ومن ینوب مناه وهم 
ولكن لس جمع األولاء سواء من حیث قوة الوالة ال سما في مسألة اإلجار  1.اآلن القضاة
  .على ما سیتضح لنا في الاب الثاني حول هللا
مثل الناة الشرعة على النفس، عرفت : عل المال النائب الشرعي فما تعل1 
الوالة: ثانا
  :الناة الشرعة على المال اختالفا بین الفقهاء فمن له الحV في تولیها اآلتي
قال الحنفة أن الوالة على المال تكون أوال لألب ثم لوصه ثم الجد : المذهب الحنفي -1
وصي األب على الجد ألن األب  وقد قدم. الصحح وٕان عال، ثم وصه، ثم القاضي ووصه
  2.أدرj من غیره من صلح لتولي المهمة عده
تكون الوالة على المال لألب، فوصي األب فوصي الوصي، فإن لم : المذهب المالكي -2
فالمالكة ال  3.یوجد انت الوالة على المال للقاضي وهو قدم من عنده من قوم بهذه المهمة
  . ة على المال إال إن اختاره األب وصا أو القاضي مقدمایرون للجد حقا في الوال
هذا فما یخص الصبي ومن بلغ وهو مصاب الجنون والسفه، أما من بلغ رشیدا ثم 
    4.عاوده السفه أو الجنون فإن وله هو الحاكم
تكون الوالة على المال عند الشافعة عد األب للجد ثم لمن یوصي : المذهب الشافعي -3
ه الموجود منهما ثم للقاضي ووصه، فالشافعة قدموا الجد على وصي األب العتارهم الجد إل
   5.األب في جمع األحام
                                                           
 .322، ص3، جاإلقناع لطالب اإلنتفاع، المقدسيالحجاو)  -1
                                                                                         784، ص المرجع الساب1؛ دمحم مصطفى شلبي، 15، ص 7، جالمحتار على الدر المختار ردابن عابدین،  -2
 .449، ص5، جالمرجع الساب1؛ الحطاب الرعیني، 240، ص8ج، الذخیرة ،القرافي -3
تبیین المسالك شرح تدرQب السالك دمحم بن دمحم بن أحمد الشنقطي المورXتاني، ؛ 391، ص3، جصغیرالشرح الالدردیر،  -4
 .525ص ،3ج،)1995دار الغرب اإلسالمي، : بیروت، لبنان( ،2;أجزاء،  4، إلى أقرب المسالك
 .207، ص6، جالبانالعمراني الشافعي،  -5
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فتحدید ) ومثله ذو الغفلة(والسفه ) ومعه المعتوه(هذا بخصوص الصبي، أما المجنون 
  :الولي عنهما یختلف حسب الحال اآلتي
م عله الحجر وXنظر في ماله من ان ینظر فه إذا بلغ الصبي مجنونا أو سفیها استد -
    1.حال الصغر، ألنه حجر یثبت على األصح عند الشافعة دون قضاء
إذا بلغ الصبي عاقال راشدا ثم ُجنَّ أو َسِفَه، فإن الوالة تعود لمن انت له قبل الرشد  -
   2.النسة للمجنون وتؤول للقاضي فما یخص السفه
یرj الحنابلة أن الوالة على مال الصبي تكون لألب ثم وصي األب ثم : يالمذهب الحنبل -4
للقاضي ومن یختاره لقوم مقامه، فالجد واألم وسائر العصات ال والة له عند الحنابلة وهم في 
    3.ذلك یوافقون المالكة
  :أما المجنون والسفه، ففرق الحنابلة بین حالتین
ى واستمر عد البلوغ فالوالة تقى قائمة لمن انت له، إذا ان الجنون مصاحا للصب -
  .ونفس الحم النسة لمن لم ن مجنونا و:لغ سفیها
إن طرأ الجنون أو السفه على الشخص عد بلوغه ورشده، فإن النظر في مالهما عود  -
    4.وحده) القاضي(للحاكم 
الوالة على النفس (صورتیها ومنه نجد أن الفقهاء مجمعون على أن الناة الشرعة في
تكون أوال لألب ألنه أقرب الناس صلة ابنه واألصل فه أنه األكثر رعاة ) والوالة على المال
ما اتفقوا على أن . لمصالح أوالده وٕاشفاقا علیهم وتكون بذلك والیته هي األقوj على اإلطالق
   5.ال یوجد أب وال جد والة األقارب العصات محصورة في الوالة على النفس حین
                                                           
 .441، ص6، ج، المرجع السابX1ني؛ الجو 30، ص 13ج المجموع،، النوو)  محیي الدین -1
 .182، ص4،جروضة الطالبین وعمدة المفتین، النوو)  محیي الدین -2
 .201، ص 2ج ،المجلى في الفقه الحنبلي، دمحم سلمان عبد هللا األشقر -3
 .411، ص 2، جالمرجع الساب1، المقدسيالحجاو)  -4
؛ مصطفى أحمد الزرقا، 747ص ،7ج ،المرجع الساب1 ،الزحیلي وهة ؛477ص ،المرجع الساب1،مدور دمحم سالم -5
                                                                                                           .846ص  ،2ج ،المرجع الساب1
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وعد هؤالء نجد القاضي ولي لمن ال ولي له، والذ) ستطع أن عین من قبله من یراه 
مناسا لقوم شؤون القاصر والمحجور علیهم في النفس والمال معا وسمى حینئذ وصي 
لقوم القاضي وهو عند المالكة سمى المقدم وهذا األخیر عینه القاضي ما له من والة 
  1.مقامه وظهر الخصوص فما تعلV الوالة على المال
في حین اختلف الفقهاء حول الجد، فالحنفة والشافعة جعلوا له مانا متمیزا في الوالة 
ما انفرد األحناف . وخالفهم المالكة والحنابلة في هذه النقطة خصوصا في الوالة على المال
م وذو) األرحام الوالة حین عدم وجود العصات، وانفرد في الوالة على النفس منح األ
  .المالكة منح الكافل صفة الولي على النفس في حاالت خاصة
إضافة إلى القاصر والمحجور علیهم نجد الغائب : النائب الشرعي عن الغائب والمفقود: ثالثا
  :في إدارة شؤونهما اآلتيوالمفقود، حیث تناول الفقهاء مسألة من یتولى شؤون الغائب والمفقود 
:( ... جاء في بدائع الصنائع للكاساني حول ما صنع في مال المفقود: المذهب الحنفي -1
 ،bله، لعجز صاحه عن الحف bألنه مال ال حاف ،bم من ینصه للحفقماله  bحفالقاضي 
والذ)  2...).افحفb عله القاضي نظرا له، ما حفb مال الصبي والمجنون الذ) ال ولي لهم
ظهر من الم الحنفة أن من یتولى مال المفقود هو القاضي ولكنه قم من عنده قما أو 
  3.مقدما على المفقود لیدیر شؤونه، وXقى للقاضي اإلشراف على تصرفات القم
وXنظر السلطان فما :(.. جاء في التصرة للخمي حول هذه المسألة: المذهب المالكي -2
   4...).قود من ر:اع وأموال ومتاجر ودیون وودائع وعواریخلفه المف
وعله فإن الذ) یتولى الناة الشرعة عن الغائب والمفقود في المذهب المالكي هو 
  .السلطان وXنوب عنه القاضي والذ) له أن عین من قبله من حفb أموال الغائب والمفقود
                                                           
عبد السالم  ؛)61، ص 1994 توزXع،وال للنشر القلم دار :، سورXادمشV(، 1; الشرQعة، في الوالة نظرQة ،نزXه حماد -1
 .268، ص المرجع الساب1الرفعي، 
  .314، ص8، جفي ترتیب الشرائع بدائع الصنائعالكاساني،  -2
  .310، ص3ج تبیین الحقائ1 شرح نز الدقائ1،الزXلعي،  -3
 . 2245، ص 4، جالت
صرة اللخمي، -4
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المفقود طبعة الحال ینظر في ماله  هومثلالشافعة أن الغائب  یرj : المذهب الشافعي -3
  1.الحاكم بواسطة القاضي، ولكنهم شرطوا ذلك أن ال ون هذا الغائب قد ترك نائا عنه
الحنابلة فما تعلV النفقة على الزوجة ما ستفاد منه أن  جاء في تب: المذهب الحنبلي -4
فV منه على زوجته وهو ما عني الحاكم بواسطة القاضي یتسلl على مال الغائب والمفقود فین
  2.أن القاضي هو من صح الولي على مال الغائب والمفقود
  الشرو\ العامة في من یتولى النا
ة الشرعة: الفرع الثاني
  :وال اختالف بین الفقهاء حولها وهي ینالشرعی ینل النائب التي سشترك فیها هي الشرو;
ة الشرعة هو نقص أهلة المولى عله أو فقدانها، سبب النا: أن ون امل األهلة: أوال
وألجل ذلك فإن من ینوب عنه ال بد أن ون شخصا امل األهلة لممارسة التصرفات حتى 
فال قبل أن ون النائب الشرعي صغیرا أو . ستطع أن ینوب عن القاصر والمحجور علیهم
عوض ما ُفِقَد وXتمم ما َنُقَص من أهلة محجورا عله، فالنائب الشرعي إنما تم تعیینه حتى 
فال عقل حال أن ون هذا النائب عدم أو ناقص األهلة، فمن ال . القاصر والمحجور علیهم
  3.ملك والة التصرف على نفسه ال والة له للتصرف عن غیره
سلم وال لمسلم فال والة لكافر على م ،بد لمن یتولى شأن مسلم أن ون مسلماال : اإلسالم:ثانا
على أنفس المسلمین للتسلl تولي أمر القصر والمحجور علیهم سبیل ما أن  ،على افر

 oََ ٱَ nَِYِEۡ3ُۡBmِً  َوَ
 {:قول تعالى وهللاوأموالهم، َpLِِٰqَِۡB ُ G2ََۡ ٱrَs{.4  
                                                           
 الرزاق عبد بن وأحمد الشبراملي الضاء أبي حاشیتي مع المنهاج شرح إلى المحتاج نهاة ،دمحم بن الدین شمسالرملي،  -1
  .244، ص7ج ،)2003 العلمة، الكتب دار لبنان، بیروت،( ،3أجزاء، ; 8 ،الرشید5 المغرCي
  . 364، ص11، جالمغنيموفV الدین بن قدامة،  -2
 ،)2004، دار الكتب القانونة: مصر، لكبرj المحلة ا( ;.د، التعلی1 على قانون الوالة على المال، الجند) أحمد نصر -3
دار الجامعة الجدیدة : األسندرXة، مصر( ;،.د، النظرQات العامة في الفقه اإلسالمي، الشرناصي ؛ علي رمضان18ص
                                                                                                  .175ص  ،)2003، للنشر
عمان، ( ،1; ،الوصاة في الفقه اإلسالمي، دراسة فقهة قانونة مقارنة ،عبد هللا دمحم ر:اعة؛ 141سورة النساء، اآلة  -4
 ،البنوة واألبوة في ضوء القرآن الكرQم والسنة؛ عبلة دمحم الكحالو)، 140، ص)2009، دار النفائس للنشر والتوزXع: األردن
 .175، ص )2005المعرفة،  داربیروت، لبنان، ( ،1;
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حتى ال تكون نفس ومال وعله فقد قرر الفقهاء أن اختالف الدین من موانع الوالة، وذلك 
  . القاصر والمحجور علیهم تحت رحمة افر عبث بها
قصد بها مقدرة النائب الشرعي بدنا وعقلا ومعرفا على القام ما : القدرة والكفاءة: ثالثا
 bة هي حفاة الشرعة النه مهمته من أعمال ل ما فیها من مشقات ومتاعب، ألن غاتقتض
ته وتحقیV مصلحته على الصعیدین الشخصي والمالي نظرا لعجزه،  فال المنوب عنه وصان
  1.من لعاجز أن قوم مقام عاجز
وقصد بها األمانة والثقة، فهي صفة تكسب صاحبها درجة من الثقة ه وائتمانه : العدالة:را
عا
 عقل أن نخاطر وال ،على مصالح الغیر فال والة لفاسV ألن الناة الشرعة والة والوالة أمانة
  قوالن؛ ء في اشترا; العدالة وللفقها 2.األمانة لشخص غیر أمین وٕاال ضعها وضاع ل شيء
وهو قول الشافعة والحنابلة والمالكة، على : یرM اشتراطها ووجوب توافرها: القول األول
نما یرj اختالف بینهم، حیث یرj الشافعة والحنابلة وجوب أن ون الولي تقا ونزXها بی
  3.المالكة وجوب االكتفاء العدالة الظاهرة وعدم الحث في حققة حال النائب الشرعي
وهو ألبي حنفة وأصحاه فال یرون وجوب توافر : ال یرM وجوب اشتراطها: القول الثاني
العدالة في النائب الشرعي ما دام مدرا واعا وفاهما لمقتضات مهمته، ما أنه ال یوجد 
  4.من الرسول ملسو هيلع هللا ىلص اشترا; العدالةتصرXح 
لزوم اشترا; العدالة في النائب الشرعي لما فه من مزXد حرص  ناوال یخفى في أام
لم ن ثقة أمینا أو على األقل غیر معروف بخانة أو سرقة،  ذاألن النائب الشرعي إ،واطمئنان
  .رة وثیرة هو في غنى عنهافإنه قد عرض فاقد األهلة أو ناقصها لمخاطر بی
  .وفي الفرع اآلتي نفصل في األحام الخاصة ل نائب شرعي على حدة وذلك اآلتي
                                                           
 .97، ص الساب1 ، المرجعالشرناصي ؛ علي رمضان722ص  ،أحام األسرة اإلسالمة، شلبي حمد مصطفىـم -1
 .246، ص المرجع الساب1عبد السالم الرفعي،  -2
 .246، صالمرجعنفس  ؛ عبد السالم الرفعي،325، ص10، جالمفصلعبد الكرXم زXدان،  -3
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  األحام الخاصة 
ل نائب شرعي: الفرع الثالث
 Vالترتیب الذ) اتف Vة الخاصة ل نائب شرعي وفسنتطرق في هذا الفرع لألحام الفقه
  :اآلتي. لقة أضا األشخاص الذین لم یرد حولهم اتفاقعله الفقهاء، مع ذر األحام المتع
هو أول نائب شرعي لدj الفقهاء ال خالف ونابته أصلة ماشرة، وله الوالة على : األب:أوال
أوالده في النفس والمال ووالیته هي أقوj الوالات على اإلطالق، وقد راعى الفقهاء في هذا 
نحو أبنائه، فاألب أقرب الناس ألبنائه وأوفرهم شفقة وحنانا  مقدار الشفقة والحنان اللذین لألب
وهو ما جعل الفقهاء ال یختلفون أن لألب والة . وأحرص على مصالحهم من أ) أحد غیره
  1.اإلجار لمن تحت والیته على الزواج حین فقد األهلة أو نقصها
هي واحدة مهما انت وفي نطاق الوالة على المال، اختلف الفقهاء حول سلطة األب هل 
  :عدالة األب ومقدرته على إدارة المال أم أنها تتغیر حسب الحال، وهم في ذلك فرXقان
ألب ثالثة مراتب، األولى أن ون األب معروفا اجعل األحناف : الحنفة: الفر1Q األول -1
التصرفات  ل فیاشر، مطلقة حفظا وتنمة على المال تهوالیتكون فالعدالة أو مستور الحال، 
  2.أما التصرفات الضارة ضررا محضا فلس له ماشرتها. النافعة والدائرة بین النفع والضرر
والمرتة الثانة أن ون األب سيء التدبیر فاسد الرأ) ولكن دون تبذیر، فال تكون والیته 
مقصود مطلقة ما في المرتة األولى وٕانما تكون مشروطة الخیرXة الظاهرة، واختلف في ال
الخیرXة، فقال العض أنها تكون أن یبع األب بزXادة الثلث في المنقول و:زXادة الضعف في 
   3.العقار، وذهب آخرون إلى أن الخیرXة مجرد النفع الظاهر دونما تقیید مقدار معین
                                                           
؛ األحرش عبد الحمید، 81، صالمرجع الساب1؛ نزXه حماد، 249، ص 2ج ،المدخل الفقهي العام، الزرقا مصطفى أحمد -1
 ،2008الزاوة،  جامعة الساع من أبرXل لة القانون : لیبا( ،الجامعة المجلة ،"الوالة على المال بین الث
ات والتجدید" 
دار الوفاء للطاعة  :مصر ،المنصورة (،1; ،مسؤولة الولي والوصي نحو القاصر؛ دمحم رأفت سعید، 99، ص)العدد العاشر
 .16، ص)2002والنشر والتوزXع، 
 ،2; ،أحام األحوال الشخصة في الشرQعة اإلسالمة، خالف الوهاب ؛ عبد585، ص 6، جبدائع الصنائعالكاساني،  -2
 .223، ص)1990 القلم للطاعة والنشر والتوزXع، دار: الكوXت ،الصفاة(
منشورات : العراق، لبنان وغداد، بیروت( ;،.أجزاء، د 3 ،شرح األحام الشرعة في األحوال الشخصة دمحم زXد األباني، -3
 .122ص ،2ج، )ن.س.د متة النهضة،
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والمرتة الثالثة أن ون األب مبذرا متلفا للمال غیر أمین في تصرفاته، وفي هذه الحالة 
س له أن یتصرف في أموال القاصر  والمحجور علیهم من حیث األصل حیث ینزع القاضي ل
  1.منه التصرف وسلم المال إلى من یراه مناسا
جمهور الفقهاء من المالكة والحنابلة والشافعة ال فرقون بین : الجمهور: الفر1Q الثاني -2
أو المبذر المتلف، فعندهم أن ل أب  األب المعروف حسن الرأ) والتدبیر و:ین سيء التدبیر
توفرت فه الشرو; المطلوة من أهلة املة وٕاسالم وأمانة وقدرة وفاءة منحت له الوالة دون 
   2.أ) اعتار آخر
المقصود الجد هنا هو الجد الصحح أ) أب األب وٕان عال، ووالة الجد معتبرة : الجد: ثانا
هاء الحنفة والشافعة فقl دون المالكة والحنابلة، حیث عند فق -ما سبV ذره-صفته هذه 
جعله األحناف في المرتة الثالثة عد األب ووصي األب، بینما جعله الشافعة في المرتة 
  3.الثانة عد األب ماشرة اعتاره أا هو اآلخر
  وقد اختلف فقهاء الحنفة في تحدید نطاق تصرفات الجد على قولین، 
یرXان أن الجد تقتصر والیته على ما ملكه وصي : ألبي حنفة وأبي یوسف: ولالقول األ 
  4.متأخر عنه في المرتة ولو ان أفضل منه لكان عد األب ماشرة ألنهاألب 
ثبتت من الشارع ماشرة  تهألب، ألن والیالجد مثل ایرj أن  :لمـحمد بن الحسن: القول الثاني
الجد أب حین فقد األب، وتأخره عن الوصي في المرتة  الوصي، ما أنمثل ولس بواسطة 
   5.ه لدj فقهاء الحنفة هو القول األول والمفتى. هو احترام إلرادة األب لس إال
                                                           
 .309، ص)1972دار الفر،: بیروت، لبنان(  ،2; ،األحوال الشخصة في الشرQعة اإلسالمةحسن خالد وعدنان نجا،  -1
 250، ص المرجع الساب1عبد السالم الرفعي،  -2
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ورغم قول الحنفة المساواة بین الجد والوصي في التصرفات إال أنهم ال یلبثون أن فرقوا 
عاقد مع نفسه اسم من ینوب عنهم من قصر بینهما في مسألتین، األولى أن الجد من له الت
ومحجور علیهم شر; عدم الغبن الفاحش والوصي ال ستطع ذلك، والثانة أن الوصي 
ستطع بع شيء من الترة لسداد دیون الموصي وتنفیذ وصیته، بینما ال ستطع الجد ذلك 
  1.یتهوٕانما له سداد دیون القصر أو المحجور علیهم الذین أصحوا في وال
الوصي في اللغة هو الشخص الموصى له للقام أمر معین وقصد ه عادة : الوصي:ثالثا
   2.الشخص الموصى له القام شؤون الصغار
أما الوصاة فقصد بها إقامة الشخص غیره مقامه عد وفاته لینظر في شؤون ترته وما 
   3.یتعلV بها من دیون أو وصاا وذا شؤون أبنائه القصر
والوصي اصطالحا هو الشخص الذ) قوم مقام الولي الشرعي، وهم من یختاره األب أو 
الجد لحل محلهما وXتولى عدهما أمر الناة الشرعة، وٕان ان هذا غالا في األمور المالة 
    4.أكثر منه في شؤون األحوال الشخصة
على اعتار الوصاة وXتناول الفقهاء أحام الوصاة في تبهم ضمن محث الوصة، 
وXدور الكالم في . فرعا عن الوصة، فالوصاة الوصة تصرف مضاف إلى ما عد الموت
   5.الوصي حین التطرق لعناصر الوصاة وهي الوصي والموصى عله والموصى ه والصغة
ونحن سنتطرق لألحام الفقهة المتعلقة الوصي اعتاره نائا شرعا لذلك نتناول من هذه 
المسائل مسألة تعیین الوصي واختاره والشرو; المطلوة فه والوقت الذ) یجب أن تتوفر فه 
هذه الشرو;، وذا أنواع األوصاء أو ما عرف بتقسمات الوصاة، وأخیرا نتطرق لنطاق 
  .الوصاة، ال سما ما تعلV سلطة الوصي في مسائل الزواج وانحالله
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مسألة اختار الوصي لألب مطلقا، وللجد من عده عند من  أسند الفقهاء: تعیین الوصي -1
حیث ون لكل منهما أن یوصي للشخص الذ) یراه . عتبرون الجد نائا شرعا عد األب
ولس . مناسا برعاة من تحت والیته، مما جعل الفقهاء فرقون بین وصي األب ووصي الجد
م والیته العامة، وسمى وصه عند المالكة لغیر األب والجد اختار وصي ما عدا القاضي ح
   1.المقدم
أ) (وتظهر في مسألة تعیین الوصي واختاره مسألتان هامتان هما صغة الوصاة 
  :ومسألة قبول الوصي للوصاة وهو ما نتطرق إله تاعا اآلتي) شلها
نعقد الوصاة لم شتر; الفقهاء شال معینا، حیث ت: )شل الوصاة(صغة الوصاة  -1-1
حسبهم ل ما یدل على إرادة الشخص في اإلصاء سواء اللفb أو الكتاة، أما بخصوص 
القبول فهو ما سبV قد ون صرXحا أو ضمنا بتصرف ما یدل على قبوله ماشرة إجراءات 
  2.حصر الترة وتسدید الدیون وهذا
اء في مسألة قبول الوصي أو نذر فما یلي أقوال الفقه: قبول الوصي للوصاة -1-2 
  :ورفضه الوصاة وذلك على النحو اآلتي
  میز الفقهاء األحناف بین حاالت ثالثة، : المذهب الحنفي -1-2-1
وتكون أن قبل الوصي الوصاة عند إنشائها علم الموصي، : الحالة األولى -1-2-1-1
بإعالمه برفضه وتراجعه، فإذا فهنا لس للوصي أن یرد الوصاة إال في مواجهة الموصي، أ) 
لم یخبر الوصي الموصي بتراجعه عن قبول الوصاة ولم علم الموصي بهذا التراجع حتى 
مات، فال عتد بهذا التراجع وون الوصي ملزما الوصاة وذلك ألن قبوله األول جعل 
مصلحة الموصي یرن إله وال یحث على موصى إله آخر، فون بهذا التراجع قد أضر 
   3.الموصى عله وهو ما ال یجوز شرعا
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هي رفض الوصي للوصاة وعلم الموصي بهذا الرفض، فال : الحالة الثانة -1-2-1-2
   1.یلزم الوصي هنا شیئ ألن الموصي هنا ون قادرا على تدبر شأنه
حال  تكون حینما ال یبد) الموصى إله أ) إجاة تجاه الوصاة: الحالة الثالثة -1-2-1-3
حاة الموصي، وتدخل ضمن هذه الحالة حالة الرفض ابتداء وعدم علم الموصي بذلك، وحم 
هذه الحالة أن الشخص المختار للوصاة ون على الخار بین الرفض والقبول، فإن قبل 
هذا وقد ون القبول صرXحا أو ضمنا . لزمته، وٕان رفض فله ذلك النتفاء التغرXر الموصي
  2.الخ..إلى عمل من أعمال الوصاة حصر الترة وتسدید الدیون أن یادر 
قال اإلمام مالك أن الوصي إن قبل الوصة ومات الموصي فقد : المذهب المالكي -1-2-2
لزمه القبول ولس له التراجع عنها عد ذلك، وقال أشهب أن الوصي قدر على التراجع ما لم 
ن قد غرَّ ه المانة استبداله، وٕان لم یبدر منه شيء مت الموصي ألنه في هذه الحالة ال و 
حتى مات الموصي فله أن قبل أو یرفض على أنه إن قبل الوصاة صراحة أو ضمنا ماشرة 
أما إن رفض الوصي سواء قبل موت . أعمال الوصاة لزمته ولم ن له أن یرجع عنها
  3.ما قال ه ابن عبد البروهو نفس . الموصي أو عده فلس له أن عود وقبلها
والموصي لدj المالكة هو األب أو األم شر; أن ون ذلك في مالها وأن ون المال 
قلال وٕاال لم یجز، وللوصي أن یوصي إن ان منفردا أما إن تعدد األوصاء فعلیهم استشارة 
   4.القاضي قبل تعیین وصي بدل الوصي المنعزل أو المیت
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یرj الشافعة في األصح عندهم عدم جواز قبول أو رد الوصاة : فعيالمذهب الشا -1-2-3
حال حاة الموصي، وٕان حصل فال عتد ه، ألن الوصاة هي تصرف مضاف إلى ما عد 
الموت ال یدخل وقتها إال بوفاة الموصي، وحینها فقl ون للوصي قبولها أو ردها، وال یجوز 
ذلك أو غلب على ظنه أنه لو رفض الوصاة فسیلحV  له ردها إن قبلها أو قام عمل یدل على
  1.الموصى علیهم ضرر بیر بتسلl غیر فء علیهم
والموصي هو األب والجد فقl، فال تصح من غیرهما، إال الوصي إن أجیز له ذلك من  
  2.الموصي فتصح
في المذهب الحنبلي للوصي أن قبل الوصاة حال حاة : المذهب الحنبلي -1-2-4
صي أو عد موته، وفي حالة قبوله حال حاة الموصي فله أن یردها ما لم مت الموصي المو 
  3.فإن مات فلس له ردها لشبهة تغرXره الموصي
أما من له حV الوصاة، فإنه لم نعثر شأنه على حم خاص في اب الوصاة في تب 
ة، خصوصا وأن الحنابلة ما الفقه الحنبلي، وواضح أنهم قولون قول المالكة في هذه المسأل
  .سبV وأن رأینا یوافقون المالكة في عدة مسائل وأهمها عدم اعتار الجد نائا شرعا
إضافة إلى الشرو; التي ذرناها آنفا وهي : الشرو\ المطلو
ة في الوصي ووقت توافرها -2
الوصاة یتحدثون عن ، نجد الفقهاء في اب 4مال األهلة واإلسالم والعدالة والقدرة والكفاءة
شرو; أخرj یختص بها الوصي دون غیره، ما یتطرقون لمسألة التوقیت الذ) یجب أن تتوافر 
  :فه هته الشرو;، وهو ما سنتناوله في العنصرXن الموالیین اآلتي
                                                           
 .206ص ،7ج ،المرجع الساب1 الموسوعة الفقهة الكوXتة،؛ 758ص ،3جحیلي، بتحقی1 دمحم الز المهذب الشیراز)،  -1
( ،1; أجزاء، 4 ، حققه وراجعه عبد هللا بن إبراهم األنصار)،زاد المحتاج 
شرح المنهاجعبد هللا بن حسن، الكهوجي،  -2
 505، ص16ج ،المجموع، ) محیي الدین النوو ؛ 111، ص3ج، )1982 لشؤون الدینة بدولة قطر،طع على نفقة اقطر، 
 .السابVوالترجح الصحة أكده دمحم الزحیلي في تحققه لكتاب المهذب للشیراز) المذور في الهامش 
، تحقیV عبد الملك بن عبد الممتع في شرح المقنعابن المنجي، زXن الدین المنجي بن عثمان بن أسعد التنوخي الحنبلي،  -3
المرجع  ،المقدسي ؛ الحجاو) 299، ص3ج،)2003متة األسد)،  :السعودة ،المرمةمة  (،3أجزاء، ;4 هللا بن دهش،
 .175، ص3ج ،الساب1
  .312، ص المرجع الساب1حسن خالد وعدنان نجا،  ؛7،جالمرجع الساب1 الموسوعة الفقهة الكوXتة، -4
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هي مجموعة من الشرو; نجد الفقهاء : الشرو\ الخاصة المطلو
ة في الوصي -2-1
صاة على أنها شرو; مخصوص بها الوصي واختلفوا حولها یتحدثون عنها في تاب الو 
وتتمثل في مسألتین، األولى تتعلV مدj جواز الوصاة لألعمى والثانة تتعلV مدj جواز 
  :الوصاة للمرأة، أ) یناقشون شرطي الصر والذورة، وهو ما نتناوله اآلتي
من الحنفة والمالكة ، ذهب جمهور الفقهاء )شر\ ال
صر(الوصاة لألعمى  -2-1-1
والحنابلة وقول للشافعة في األصح عندهم، إلى القول صحة الوصة لألعمى نظرا ألن فقدان 
الصر ال یخل شرو; الوصاة من حیث الكفاءة والقدرة وهو ال منع والة األب على أبنائه، 
سمعه، في حین ما أن األعمى ون شاهدا على عقد الناح وغیره وتقبل شهادته على ما 
  1.خالف عض الشافعة هذا ولم یجیزوا الوصاة لألعمى ولكن قولهم هذا متروك
الوصاة للمرأة وأم األوالد على جواز  فقهاء، أجمع ال)شر\ الذورة(الوصاة للمرأة  -2-1-2
  2.رغم أنهم ال یجعلون لألم والة التصرف في أموال أبنائها أولى
ولو (.. ي في فقه الحنفة بخصوص هذین الشرطینحیث جاء في المسو; للسرخس
فهو جائز ألن هؤالء من أهل الوالة و الخالفة ...أوصى إلى رجل مسلم أو إلى امرأة أو أعمى
  3..).إرثا وتصرفا
وعند المالكة نجدهم بخصوص شر; الذورة قولون صحة الوصاة للمرأة في ل أمر 
وتجوز الوصة إلى المرأة فإن ..( ... تتولى هي العقد  ولكن إذا أوصى لها بوالة التزوXج فال
   4...).أوالها على بناته لم تل عقد الناح
                                                           
 .146، ص ساب1المرجع العبد هللا دمحم ر:اعة، ؛ 134، ص 8، جالمرجع الساب1وهة الزحیلي،  -1
، المرجع الساب1؛ الكهوجي، 548ص  ،الكافي في فقه أهل المدینة ؛ ابن عبد البر،25ص ،28ج ،الم
سو\السرخسي،  -2
، المرجع الساب1؛ ابن المنجي التنوخي، 186، ص11، جالشرح الممتع على زاد المستقنع؛  ابن عثمین، 110، ص 3ج
 .297، ص3ج
  . 25، ص28، جالمرجع الساب1السرخسي،  -3
 .548، ص في فقه أهل المدینة الكافيابن عبد البر،  -4
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وحي (..لماورد) بخصوص الوصاة للمرأة فقه الشافعي لوجاء في تاب الحاو) في ال
عن عطاء أن الوصة إلى المرأة ال تصح ألن فیها والة عجز النساء عنها، وهذا فاسد ألنها 
، وجاء فه ...)انت والة فالمغلب فیها األمانة وجواز الشهادة وقد تجوز شهادة المرأة  وٕان
ولكن اختلف أصحابنا في جواز الوصة إلى األعمى على وجهین، (.. حول الوصاة لألعمى
ال تجوز ألنه قد فتقر في الوصاا إلى : تجوز ألنه من أهل الشهادة، والوجه الثاني: أحدهما
  1..).تصح من األعمى وفضل نظر ال یدرك إال المعاینةعقود ال 
وظاهر المه ..( .. وعند الحنابلة جاء في الشرح الممتع على زاد المستقنع البن عثمین
أنه تصح وصاة الرجل إلى المرأة ألنها الغة عاقلة فإذا أوصى إلیها بثلث ماله تصرفه للفقراء 
ح تصرفها في مال نفسها فصح تصرفها في مال أو أ) مشروع خیر) فهذا یجوز، ألنها ص
وتصح وصة المسلم إلى ل مسلم ملف رشید عدل (... وجاء في متن اإلقناع   2...).غیرها
  3..).ولو مستورا أو أعمى أو امرأة أو أم ولد
قصد بهذه المسألة أن نعرف هل یجب أن : وقت توفر الشرو\ الالزمة في الوصي -2-2
مطلوة في الوصي عند إنشاء الوصاة أم من أن توجد فقl وقت تنفیذها تتوافر الشرو; ال
  : عد وفاة الموصي؟ هنا نجد الفقهاء منقسمین على قولین
الحنفة والمالكة والشافعة في األصح عندهم وأحد (الجمهور: القول األول -2-2-1
  4.صاة عد وفاة الموصيهو وقت نفاذ الو لدیهم وقت توفر الشرو; و : )الوجهین عند الحنابلة
 تقاس اففي تب األحناف والمالكة وٕان لم توجد إشارة صرXحة حول هذه النقطة، إال أنه
على مسألة تارXخ اعتار مقدار الترة هل یتجاوز الثلث أم ال وهل للموصى له صفة الوارث أم 
                                                           
هو شرح مختصر یر في فقه مذهب اإلمام الشافعي و الحاو5 الكبأبو الحسن علي بن دمحم بن حبیب الصر)، الماورد)،  -1
ر الكتب العلمة،  بیروت، لبنان، دا( ،1جزءا، ;18 ، تحقیV و تدقیV علي دمحم عوض و عادل أحمد عبد الموجود،المزني
  .331، ص8ج، )1994
  .186، ص11، جالمرجع الساب1ابن عثمین،  -2
  .173، ص3، جالمرجع الساب1الحجاو) المقدسي،  -3
 . 148، ص المرجع الساب1، ر:اعة عبد هللا دمحم -4
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لوارث التي تحول ال، حیث ینص األحناف والمالكة في هذه المسألة أن مقدار الوصة وصفة ا
دون صحة الوصة له إنما یتحقV منهما حین وفاة الموصي أ) وقت تقسم الترة وثبوت 
الوصة، وعله فإنه من القول قاسا على ذلك أن الحنفة والمالكة یرون ذات األمر النسة 
وفاة للشرو; الواجب توفرها في الوصي، حیث ال ینظر في توفرها من عدم توفرها إال عد 
  1.الموصي ألنه هو الوقت الذ) تنفذ فه الوصة والذ) تظهر فه الفائدة من توفر هذه الشرو;
أن أصح الوجوه في وعند الشافعة قرر اإلمام النوو) في روضة الطالبین وعمدة المفتین 
 jقررون في إحداعتار وقت توفر الشرو; هو وقت وفاة الموصي، وعند الحنابلة نجدهم 
تین عندهم أن الوقت الذ) عتبر في تحدید توافر الشرو; من عدمها هو وقت وفاة الروای
الموصي وتنفیذ الوصاة ألن هذه الشرو; مرتطة قام الوصي مهامه والتسلl على أموال 
  2.الموصى عله وهذا ال ون إال عد وفاة الموصي
قولون و: عند الشافعةأحد الوجهین للحنابلة ومقابل األصح : الثاني القول -2-2-2
، ألنه في وقت و; وقت اإلصاء ووقت التنفیذ معابوجوب توفر الوصي على هذه الشر 
اإلصاء ال بد من الشرو; حتى ون التصرف صححا ووقت التنفیذ یجب وجود الشرو; 
   3.حتى ون التنفیذ صححا
  :حو اآلتيیوجد عدة تقسمات ألنواع األوصاء على الن: أنواع األوصاء -3
األصل أن ون الوصي شخصا واحدا، ولكن قد : الوصي الواحد والوصي المتعدد -3-1
یوصي األب إلى أكثر من شخص لقوموا بتولي شؤون أبنائه المحجور علیهم، وهنا طرح 
أو األوصاء /الفقهاء مسألة انفراد أحد األوصاء التصرف دون الرجوع إلى رأ) الوصي و
  :فما یلي آراء الفقهاء التالي ونعرض. اآلخرXن
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ال خالف بین الحنفة في أن الموصي إذا أوصى لكل وصي : المذهب الحنفي -3-1-1
بوصة خاصة منفردا، فإنه ون لكل من األوصاء التصرف مطلقا منفردا، وٕانما الخالف بین 
و حنفة ودمحم أنه ال الحنفة في مسألة اإلصاء لعدة أوصاء عقد واحد، ففي هذه الحالة یرj أب
یجوز ألحدهم االنفراد التصرف ما عدا في األمور المستعجلة الضرورXة التي ال تحتمل انتظار 
في . اجتماع األوصاء، مثل نفقات الموصى عله من طعام وساء أو رد ودعة وتنفیذ وصة
  1.حین یرj أبو یوسف أن لكل منهما التصرف منفردا ألن الوصاة ال تتجزأ
قال اإلمام مالك أنه ال یجوز أن یتصرف وصي دون اتفاق مع : المذهب المالكي -3-1-2
من معه من وصي أو أوصاء، فإن اختلفوا احتكموا للقاضي وهو من حدد التصرف الذ) 
مع اإلشارة إلى أن مالك قال عدم تقسم المال بین األوصاء وٕانما یقى عند أعدلهم . صح
ضي فإن تساووا في العدالة وضع القاضي المال عند األكفأ واألقدر على والعدالة قدرها القا
ومثل هذا قال ابن القاسم وخالف أشهب في قسمة المال فقال بجواز القسمة إن . تنمة المال
  2.اتفقا بینهما في فة القسمة وهو ما فهم من الم المالكة في تبهم
إن أوصى لرجلین لم ن ألحدهما االنفراد  األصل أن الموصي: المذهب الشافعي -3-1-3
لم یتم التخصص،  ذاما خصص له، أما إل  قومما لم یخصص ل منهما عمل معین ف
من أن ینفرد ل منهما ما من االنفراد ه والمعار هو هل العمل مما یتطلب االجتهاد أم ف
د، أما إن ان مما ال قتضي ال؟ فإن ان مما قتضي االجتهاد لم ن ألحدهما االنفرا
  3.االجتهاد مثل رد الودائع أو تنفیذ الوصاا أو تسدید الدیون فال داعي لالجتماع على ذلك
                                                           
 ، تحقیV مرز الدراسات الفقهة واالقتصادة،الموسوعة الفقهة التجرQدالقدور)، أحمد بن دمحم بن جعفر الغداد)،  -1
 .4040، ص 8، ج)2004،طاعة والنشر والتوزXع والترجمةدار السالم للالقاهرة، مصر، (،1ءا، ;جز 12
، 1دار الكتب العلمة، ;بیروت، لبنان، ( ، المدونة، رواة اإلمام سحنون عن ابن القاسممالك بن أنس األصحي،  -2
، تحقیV دمحم  في المدونة من غیرها من األمهات النوادر والزQادات على ما؛ القیرواني، ابن أبي زXد، )355، ص4، ج1994
 .289، ص11، ج)1999دار الغرب اإلسالمي،بیروت، لبنان، (  ،1جزءا، ;15 عبد العزXز الداغ،
 .335، ص6، جالمرجع الساب1الدمیر)،  -3
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إذا أوصى الموصي إلى وصیین ولم عl لكل منهما حV : المذهب الحنبلي -3-1-4
هر أثر وظ. التصرف، لم ن ألحدهما االنفراد، أما إذا أعطى لكل منهما حV التصرف جاز
ذلك في حال وفاة أحدهما، حیث إن مات أحدهما ولم ن لهما حV التصرف منفردا ان على 
القاضي تعیین أمین بدال عنه، أما إن ان لكل منهما حV التصرف ومات أحدهما جاز 
وفي حالة اختالف الوصیین حول حفb المال أین ون . للقاضي االكتفاء من قي حا منهما
  1.ما وحفb في مان تحت یدهما معالم قسم بینه
Xخص و  أن عدد األوصاء فلهعلى احترام إرادة الموصي وٕانفاذها،  الفقهاءاتفاق وظهر 
وجوب  والشافعة الحنفة رأjف ؛في حالة التعدد دون تخصص اختلفوا ولكنل وصي مهمة، 
  .الخالفاتفV المالكة والحنابلة على تفوض األمر للقاضي عند و ، االتفاق بین األوصاء
الوصي العام هو الوصي الذ) یخول له الموصي :الوصي العام والوصي الخاص -3-2
التصرف دونما تقیید أو تحدید لتصرفه موضوع معین أو نوع معین من التصرفات، والوصي 
لوصي الذ) حدد له الموصي حدود وصایته وخصه بتصرفات معینة دون غیرها الخاص هو ا
   :وتخصص اختلف حوله الفقهاء وانقسموا إلى قولین اآلتي. شؤون التجارة مثال
هو قول الجمهور من المالكة والشافعة والحنابلة : صحة تخصص الوصاة: القول األول
آلخر الوصاة على أوالده وحدد له موضوع وأبي یوسف من الحنفة، حیث لو أوصى شخص 
الوصاة أن قول له أنت وصیي على تجارتي وثم أوصى آلخر الوصاة على مزرعته 
  2.ونشاطه الفالحي لجاز هذا التخصص ومنع على ل من الوصیین التدخل في أعمال اآلخر
 ون للوصي أن یجوز للموصي أن عین النوع الذ) یوصي فه، وال فقال المالكة أنه
الوصي مثل ف ،فون الوصي وصا في ل شيء الوصاة وله أن طلV ،ینظر في غیره
  3.والوالة تقبل التخصص أمر معین أو تصرف محدد ؛الویل
                                                           
 .175، ص3، جالمرجع الساب1، المقدسي الحجاو)  -1
 .74، ص المرجع الساب1عبد هللا دمحم ر:اعة،  -2
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ولو أوصى إله في عض التصرفات لم :(( ..وفي فقه الشافعة قال الغزالي في الوجیز
فهو متصرف اإلذن الویل، ما أنه الوصي أمین  1...)).اإلذنیتعد ما رسمه ألنه متصرف 
  2.وال تثبت أمانته في غیر ما اؤتمن فه
في  -أ) إلى الوصي-وٕاذا أوصى إله:(( لطالب االنتفاع الحنابلة جاء في اإلقناع وعند
شيء لم صر وصا في غیره؛ مثل أن یوصي إله بتفرVX ثلثه دون غیره أو قضاء دیونه أو 
Xا، جاز، وتصرف ل واحد النظر في أمر أطفاله، ولو جعل لكل واحدة من هذه الخصال وص
         3)).منهم فما جعل إله
خالف األحناف الجمهور وقالوا عدم جواز : عدم صحة تخصص الوصاة: القول الثاني
ة تخصص الوصاة النسة للوصي المختار، على أساس أن الوصاة تعطي للوصي سلط
  4.شرعة ووالة على القاصر غیر قابلة للتجزئة فتكون املة وٕاال لما أمن اعتارها والة
و یتضح لنا أن رأ) الجمهور هو األنسب حیث سمح وجود عدة أوصاء ول فما یتقنه 
  .من األمور، عدا عن أنه احترام إلرادة الموصي ورغبته قبل وفاته
أو /الوصي المختار عند الفقهاء هو وصي األب و: الوصي المختار والوصي المعین -3-3
الشخص الذ) یختاره األب أو الجد لون وصا على من هم  في والیته عد وفاته،  أ)الجد، 
أما الوصي المعین فهو وصي القاضي والذ) یختاره القاضي وعینه حین تعدد الموصى إلیهم 
الجد وذلك في حاالت یوجد فیها واختالفهم أو حین عدم وجود وصي مختار من األب أو 
   5.الخ، وعلى العموم لما اقتضى الحال ذلك.تاج القاضي لتنصیب وصي لیخاصمه وصي وح
                                                           
بیروت، لبنان، دار الكتب ( ، قدم له وضطه طارق فتحي السید،شافعيالوجیز في فقه مذهب اإلمام ال الغزالي، أبو حامد، -1
 .263، ص)2004، 1; العلمة،
، الكبیر 
الشرح المعروف الوجیز شرح العزQزالقزوXني  الشافعي،  الكرXم عبد بن دمحم بن الكرXم عبد القاسم أبوالرافعي،  -2
 .278، ص 7،ج)1997دار الكتب العلمة، : بیروت، لبنان(،1جزءا، ;13
 .177، ص3، جالمرجع الساب1الحجاو) المقدسي،  -3
 .4043، ص 8، جالتجرQدالقدور)،  -4
 .151، ص المرجع الساب1سیف رجب قزامل،  -5
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  وهنا طرح الفقهاء مسألة حV الوصي في اختار وصي عده؟ أ) هل للوصي إصاء؟ 
اتفV الفقهاء أن الموصي إذا نص في وصیته أنه لس للوصي أن في هذه المسألة 
ي فال صح من الوصي إصاء، ولكن ظهر الخالف بین الفقهاء حین ال یوجد مثل هذا یوص
  :وعله نعرض أقوال الفقهاء في هته المسألة اآلتي  1.المنع في وصة الموصي األولى
ال یرj األحناف أسا في أن یختار الوصي وصا عده، وون : المذهب الحنفي -3-3-1
ان وصا علیهم فقl أو یجعله وصا على أوالده أضا، وذلك له أن یجعله وصا على من 
حسب الصغة التي ضعها الوصي األول، ألنه إما أن قول له أن وصیي على هؤالء األوالد 
من عد) فهنا تكون الوصاة واضحة، وٕاما أن قول له أنت وصیي من عد) دون تحدید أو 
أوالد) في هذه الحالة عتبر الوصي  قول له أنت وصیي على من أنا وصي علیهم وعلى
 الثاني وصا علیهما معا، أما إذا قال له أن وصیي في ترتي ولم یذر أبناء المیت األول،
اختلف هل تشملهم هذه الوصاة أم ال، فه قوالن، وأبو حنفة في ظاهر الرواة عنه أنها 
  2.تشملهم ألن ترة الموصي األول هي جزء ضمن ترة الوصي
قرر الدردیر في الشرح الصغیر أن للوصي أن یختار وصا من : المذهب المالكي -3-3-2
قبله على من هو وصي علیهم وجاء في حاشة الصاو) تقییدا على ذاك أن الوصي یختار 
  3.الوصي ما لم منعه األب في الوصاة األولى من أن یختار وصا
أن الوصي لس له أن یوصي،  األصل في المذهب الشافعي: المذهب الشافعي -3-3-3
ولكن إذا أجاز الموصي له ذلك في الوصاة أ) نص على أن للوصي أن یوصي آلخر عده، 
ففي المذهب أقوال، أظهرها أنه یجوز للوصي أن یوصي، والثاني ال یجوز والقول الثالث شتر; 
  4.أن حدد له الموصي األول لمن یوصي
                                                           
  .67، صالمرجع الساب1عبد هللا دمحم ر:اعة،  -1
  .418، ص10، جرد المحتار على الدر المختارابن عابدین،  -2
  .604، 4ج ،المرجع الساب1الدردیر،  -3
محمود صالح أحمد حسن : ، تحقیVلبینانز الراغبین شرح منهاج الطالمحلي، جمال الدین دمحم بن أحمد بن دمحم،  -4
  .178، ص2، ج)2013دار المنهاج للطاعة والنشر والتوزXع، : جدة، المملكة العر:ة السعودة( ،2الحدید)، جزءان، ;
                                                                        - 132 - 
 
لدj الحنابلة أن یوصي لغیره الوصاة، إال إذا لس للوصي : المذهب الحنبلي -3-3-4
أجاز له الموصي األول ذلك، بنص في الوصاة أن قول له أجزت لك أن توصي لمن تشاء 
  1.عدك أو ل من وصیته عدك فهو وصیي
وعله یتضح لنا أن الراجح لدj الفقهاء هو جواز إصاء الوصي، وظهر لنا صواب رأ) 
قاء األمر على إطالقه ما لم قیده الموصي األول، وهو احترام إلرادة المالكة، من خالل إ
الموصي الذ) ارتضى بذلك الشخص وصا والتالي قبل منه اإلصاء لغیره، ولو شاء 
  .الموصي أن منعه لكان منعه
األصل في الوصي أن تكون مهمته دائمة ما دام : الوصي الدائم والوصي المؤقت -3-4
صرا أو محجورا عله، وما قي الوصي متوفرا على الشرو; المطلوة فه، الموصى عله قا
وهو حال الوصي المختار من األب أو الجد، ولكن من تصور الحاجة إلى وصي مؤقت 
عین من قبل القاضي للقام أمر معین في حالة غیة الولي الشرعي أو غیة الوصي، 
  2.ائم إال أن مهمته محدودة زمناوXخضع الوصي المؤقت لنفس أحام الوصي الد
قصد بذلك هل للوصي التصرف في ل شؤون الموصى عله :  نطاق سلطة الوصي -4
الشخصة والمالة، أم أن سلطته تقتصر على مجال الوالة على المال، وفي الوالة على المال 
ال ملك ما ملكانه أم أن مرتبته أقل منهما و ) عند من یرj الجد ولا(هل الوصي األب والجد 
  .من تصرفات
في الجانب األول الخاص الوالة على النفس والتي بینَّا أن :  في الوالة على النفس -4-1
  :الناة الشرعة تظهر فیها أساسا في الوالة على الزواج، نجد الفقهاء انقسموا فیها إلى فرXقین
والة التزوXج على الذین تحت والیته، إال ن الوصي لس له إ وقالوا: الحنفة والشافعة: األول
   3.إذا انعدم ل األولاء وعینه القاضي مقتضى السلطة المفوضة إله من الحاكم
                                                           
  .175، ص3ج ،المرجع الساب1الحجاو) المقدسي،  -1
 .91، ص المرجع الساب1عبد هللا دمحم ر:اعة،  -2
، 4،ج)2003دار الكتب العلمة، بیروت، لبنان، (  ،1أجزاء، ;4 ،الفقه على المذاهب األرCعة، الجزXر)  عبد الرحمان -3
 279، صالمرجع الساب1، الغزالي ؛ أبو حامد208، ص2، جالمرجع الساب1الحنفي،  المصر)  ؛ ابن نجم)31ص
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وقالوا أن للوصي تزوXج من في والیته من أبناء الموصي، ألن : المالكة والحنابلة: الثاني
   1.اسا على الوالة على المالالوالة انت ثابتة  لألب وله نقلها لمن شاء عد وفاته ق
  .نفصلها في الفصل األول من الاب الثاني من هذا الحث أدلةاستدل ل فرVX و 
من حیث األصل فإن والة األقارب العصات للتزوXج إنما تظهر فما : األقارب العص
ات: را
عا
ختار فال ظهر یخص المرأة وأما القصر والمحجور علیهم ممن یخضعون لوالة اإلجار ال اال
دون العصة إال ما ندر، وعند مذاهب دون أخرj، وهو ما نعرضه فما یلي، حیث نبین من هم 
  . األقارب العصات الذین لهم حV في الناة الشرعة
في المذهب الحنفي لألقارب العصات والة تزوXج القصر والمحجور : المذهب الحنفي -1
فتكون  . مذهب لس له والة التزوXج ما سبV وأن ذرناعلیهم خصوصا والوصي عندهم في ال
ثم األب فالجد أب ) النسة لمن حجر علیهم عد إنجابهم(والة التزوXج لالبن وابنه وٕان نزل 
األب وٕان عال، ومن ثم أتي اإلخوة األشقاء ثم اإلخوة ألب ثم أبناء اإلخوة األشقاء ثم أبناء 
األشقاء ثم األعمام ألب، ومن ثم أبناء األعمام األشقاء ثم  اإلخوة ألب، ومن عدهم األعمام
   2.أبناء األعمام ألب، ثم أعمام األب األشقاء وأبناؤهم ثم أعمام األب ألب وأبناؤهم
لس لألقارب العصات ما عدا ابن المجنونة والة تزوXج وتسمى والة : المذهب المالكي -2
إال في حالة الیتمة وفV . الوصي ومن ثم ال إجار اإلجار عند المالكة، فعد األب أتي
  3.شرو; سهر علیها القاضي
االبن وابنه وٕان نزل، ثم األب، : أما في والة االختار فون ترتیب العصة التالي
فاإلخوة األشقاء ثم اإلخوة ألب ثم أبناء اإلخوة األشقاء ثم أبناء اإلخوة ألب، ثم الجد أب األب، 
                                                           
، 3ج ،اإلشراف على نت مسائل الخالف؛ عبد الوهاب الغداد)، 205، صالمرجع الساب1، ر:اعة دمحم عبد هللا -1
 .12، ص4ج ،الكافي ؛ موفV الدین ابن قدامة،193ص
 ،القرj  جامعة أم: السعودة مة المرمة،(، النا
ة في الفقه اإلسالمي، رسالة دتوراهعقیل بن أحمد بن دخیل العقیلي،  -2
 .85وص  82، ص الوالة على النفس؛ دمحم أبو زهرة، 295، ص )هجرXة 1423
 .356، ص2،جالمرجع الساب1الدردیر،  -3
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األشقاء ثم ألب ثم أبناؤهم على الترتیب، ثم أب الجد، ثم عم األب فابنه، ثم عم ثم األعمام 
   1.الجد فابنه، وقدم األفضل عند التساو) في الرتة
وعندهم ذلك لس لألقارب العصات والة اإلجار، وٕانما والة : المذهب الشافعي -3
، فاإلخوة )أب األب وٕان عال(لجد االختار وونون على الترتیب التالي، حیث أتي األب وا
األشقاء ثم اإلخوة ألب ومن عدهم أبناؤهم على الترتیب، ثم األعمام األشقاء ثم األعمام ألب 
  2.ثم أبناؤهم على الترتیب وٕان نزلوا وقدم الشقیV على الذ) ألب
لهم إال لم یجعل الحنابلة أضا لألقارب العصات والة اإلجار، فلس : المذهب الحنبلي -4
والة االختار، وونون عندهم الترتیب التالي، حیث ون الجد أبو األب وٕان عال أوال، ثم 
ابنها وابن ابن وٕان نزل اإلخوة األشقاء ثم اإلخوة ألب، ثم أبناؤهم على الترتیب وٕان نزلوا، ثم 
  3.ؤهماألعمام األشقاء ثم األعمام ألب ثم أبناؤهم وٕان نزلوا ثم أعمام األب وأبنا
النسة لألم وذو) األرحام فال سلطة لهم وال والة صفتهم هذه من : األم وذوو األرحام: خامسا
حیث األصل، إال إن أوصى لهم األب أو الجد عند من یرj أن للجد أن یوصي، أو إذا عین 
  .القاضي أحدهم من عنده مقدما على القاصر أو المحجور علیهم
ما تعلV الوالة على النفس حیث قال انتقال أبو حنفة ف ولم یخالف عن هذا الرأ) إال
ذو) األرحام، فتكون عدها الوالة على النفس عد األب والجد واألقارب العصات، إلى األم و 
األم ثم أم األب، ثم أم األم، ثم الجد ألم، ثم األخت الشققة فاألخت لألب، ثم اإلخوة واألخوات 
   4.األعمام ألم، ثم األخوال والخاالت ثم بنات األعمام وأوالدهم ألم، ثم للعمات مطلقا ثم
و بخصوص األم، فإن الفقهاء و:رغم إقرارهم لها بوفور شفقتها على أوالدها وأنها في ذلك 
تفوق األب، إال أنهم لم یجعلوا لها والة على أموال أوالدها على اعتار أنها وٕان انت تملك 
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ال تملك قدرة األب في إدارة األموال والمتاجرة بها وما إلى ذلك على الشفقة والحرص، إال أنها 
  1.أساس أنه ینقصها مال العقل وسداد الرأ)
إال أن هذا الرأ) الذ) ال یجعل لألم بهذه الصفة سلطة على شؤون أوالدها القصر في 
األم من الوالة على العلة التي بنى علیها الفقهاء قدما حرمان فإعادة النظر فه،  حتاجأموالهم 
مال أوالدها قد زالت مع تمن النساء في هذه األام من العلم والمعرفة والخبرة التجارة 
  2.واألسواق، ما عضد ذلك عدم اعتراض الفقهاء قدما على ونها وصا
للقاضي الوالة العامة على شؤون فاقد) األهلة وناقصیها وهو ستمدها من : القاضي: سادسا
ة الحاكم فهو نائب عنه، وتسمى عند الفقهاء بوالة السلطان، وأصلها ما جاء في الحدیث وال
   3).السلطان ولي من ال ولي له:( عن أن النبي ملسو هيلع هللا ىلص قال
وتختلف سلطة القاضي في الوالة على النفس عن سلطته في الوالة على المال، ففي الوالة 
ي أساسا في  تزوXج فاقد) وناقصي األهلة بإجماع الفقهاء على النفس تظهر سلطة القاض
   4.حین عدم وجود ولي مجبر، أو عضل الولي لمن تحت والیته، أو تشاجر األولاء فما بینهم
أما بخصوص الوالة على المال فإن القاضي تكون له مهمتان أساسیتان، أولها مراقة 
والتدخل عند اللزوم، وثانیهما اختار مقدم من تصرفات األشخاص الملفین الناة الشرعة 
قبله، حین ال یوجد أب أو جد أو وصي، حیث یختار شخصا یراه قادرا على تحمل مسؤولة 
   5.القام شؤون فاقد األهلة أو ناقصها
                                                           
 .227، ص ، المرجع الساب1عبد السالم الرفعي -1
: فلسطین(، ال في الفقه اإلسالمي، رسالة ماجستیر في القضاء الشرعيالوالة على المفراس وائل طلب أبو شلخ،  -2
 .98ص ،)2007/2008، لة الدراسات العلا، جامعة الخلیل
عن حدیث عائشة رضي هللا عنها، وصححه  )1879حدیث رقم (تاب الناح اب ال ناح إال بوليرواه ابن ماجه في  -3
  .129، ص2ج،المرجع الساب1، صحح سنن ابن ماجهاأللاني، :وانظر ؛605ص،المرجع الساب1سنن ابن ماجه، األلاني،
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 - العلا بجامعة الخلیللة الدراسات جامعة الخلیل، : فلسطین( ، م، رسالة ماجستیر في القضاء الشرعي 1976
 ).203، ص 2008فلسطین،
 .264، ص المرجع الساب1عبد السالم الرفعي،  -5
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المقدم من التقدم، وهو من فوضه القاضي السلطة على القاصر أو المحجور : المقدم:سا
عا
أمر منه، وذلك في الحالة التي ال یوجد فیها ولي وال وصي قوم شؤون الناة عله، وعینه 
ووفV ما سبV تناوله في الفرع األول فإن المقدم یتولى ذلك  1.عن القاصر وXدعى أضا القم
  .حفb أموال الغائب والمفقود
 أن وشتر; في المقدم نفس الشرو; المطلوة في الوصي وتكون له نفس سلطاته، إال
فقهاء الشرXعة اإلسالمة یرون أن المقدم تكون له سلطة على أموال القاصر دون شؤونه 
الشخصة فال یتولى أمرا من أموره الشخصة، واعتبر آخرون أن المقدم ال ون إال في حالة 
الحجر على المجنون أو المعتوه أو السفه الذین تطرأ علیهم هذه العوارض عد بلوغهم راشدین، 
  2.ذلك حین ال ون لهم ولي شرعي أو وصي تعود له الوالةو 
قرر فقهاء المالكة لمن یتولى شؤون الیتم تبرعا منه من حیث رعایته والحفاr : الكافل: ثامنا
 واقالحیث ؛ لى النفس والوالة على المال معاعله نوعا من الوالة، وذلك على صعید الوالة ع
Xج الیتمة التي في فالته، وفي الوالة على المال جعلت له والة التصرف أن للكافل والة تزو 
أضا على خالف بین من قال أن له فقl التصرفات السطة وأن التصرفات األخرj ال تكون 
والرأ) الثاني هو أن له التصرف في الصغیرة والكبیرة والقول ) القاضي(له دون إذن الحاكم 
  3.مالك من أن الكافل وصي األب مراعاة للعرف الثاني وهو قول اإلمام
ألشخاص الذین حوزون صفة فه اعرضنا المحث األول والذ) و:هذا نون قد أنهینا 
النائب الشرعي عن فاقد) وناقصي األهلة في الفقه اإلسالمي، وننتقل في المحث الثاني 
  .ة محل المقارنةللنائب الشرعي وفV أحام القانون الجزائر) والقوانین العر:
                                                           
عبد السالم الرفعي،  ؛26، ص43، الجزء المرجع الساب1 الموسوعة الفقهة الكوXتة،؛ 13ص ،المرجع الساب1نزXه حماد،  -1
 .240، ص لمرجعنفس ا
  .464، ص األحوال الشخصةدمحم أبو زهرة،  -2
؛ حیث قال المالكة أن ثیرا من الناس وخاصة البدو یهملون اإلصاء، وثیرا 301، ص 3، جالمرجع الساب1الدسوقي،  -3
ولى شؤون أوالده الجد أو العم أو الخال من حیث حضانتهم، فاستوجب ون أن یترك وصا وأن العرف أن یتما موت األب د
 .وهو من بدع انفرادات المالكةالعمل العرف واعتاره مثاة اإلصاء، 
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  : الم
حث الثاني
  النائب الشرعي في القانون الجزائر5 والقوانین العرCة محل المقارنة
  
نتناول هذا المحث من خالل نقطتین أساسیتین، األولى هي أصحاب الحV في الناة 
في  الشرعة وترتیبهم، والثانة هي األحام التفصیلة الخاصة ل نائب شرعي، وذلك ببانها
  .أحام القانون الجزائر) ومقارنتها ما جاء في القوانین العر:ة محل المقارنة
  
  المطلب األول 
  أصحاب الح1 في النا
ة الشرعة عن القاصر والمحجور علیهم في القانون الجزائر5 
  
نمیز في هذا المقام بین أصحاب الحV في الناة الشرعة في الوالة على النفس، 
Vة على المال، وذلك اآلتي وأصحاب الحة في الوالاة الشرعفي الن:  
  : أصحاب الح1 في النا
ة الشرعة في الوالة على النفس: الفرع األول
 Vما تعلة على النفس تتجسد في إنشاء التصرفات وتنفیذها فوأن بینا أن الوال Vسب
من ینوب عن القاصر والمحجور الزواج وٕانحالله، وفي هذا المجال نجد المشرع الجزائر) میز 
علیهم في مسألة إنشاء الراطة الزوجة و:ین من ینوب عنهم حین إنهاء الراطة الزوجة، ففي 
من قانون األسرة الناة  2فقرة  11الوالة على الزواج جعل المشرع الجزائر) طقا لنص المادة 
   1.لقاضي ولي من ال ولي لهالشرعة لألب ومن عده ألحد األقر:اء األقرب فاألقرب، وا
                                                           
یتولى زواج القصر أولاؤهم وهم األب فأحد األقارب : ( ... على ما یلي من قانون األسرة 2فقرة  11المادة جاء في  -1
المعدل والمتمم لقانون  02- 05وهذه المادة من المواد التي تم تعدیلها موجب األمر ). األولین والقاضي ولي من ال ولي له
یتولى زواج المرأة ولیها وهو أبوها فأحد األقارب :( سرة حیث انت تتكلم على الوالة على المرأة صفة عامة وتنص أنهاأل
، وقد عدلت هذه المادة حین ألغیت والة اإلجار على المرأة وصارت الوالة تعني القصر )األولین والقاضي ولي من ال ولي له
هي التي تتولى عقد زواجها بنفسها مع قید شلي  -11من المادة  1طقا لنص الفقرة -دةوحدهم، في حین صارت المرأة الراش
 .  هو حضور ولیها والذ) وسع القانون في مفهومه فجعله أاها أو أحد أقار:ها أو أ) رجل آخر تختاره
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نجده اختارا أقرب ما ون لمذهب الشافعة في ن النظر في هذا االختار الفقهي وحی
و:ذلك لم حترم المشرع . ترتیب األولاء على النفس وفV ما ذرناه في موضعه من الحث
  .الجزائر) في هذه المسألة المرجعة الفقهة المالكة
ة على مسائل انحالل الراطة الزوجة نص المشرع الجزائر) على أن أما فما تعلV الوال
یتولى النائب الشرعي والذات الولي أو المقدم رفع دعوj فك الراطة الزوجة، ولكنه لم صرح 
.( إطالقا مسألة إقاع النائب الشرعي للطالق، تارا األمر للقواعد الموضوعة في قانون األسرة
من قانون  437، وذلك طقا لنص المادة )في الاب الثاني من هذا الحث وهو ما سنراه الحقا
اإلجراءات المدنة واإلدارXة، وهذا النص وٕان ورد في ما یتعلV بدعوj الطالق فإنه ال شك 
  .ینسحب على قة صور فك الراطة الزوجة
جزائر) في عدم وفي القوانین العر:ة محل المقارنة، نجد المشرع المغر:ي وافV المشرع ال
تخصص نص حدد فه األولاء على النفس، حیث حین العودة ألحام الوالة على الزواج 
اعتارها المثال األبرز على الناة الشرعة في مسائل الوالة على النفس نجد المشرع المغر:ي 
أو النائب  لم ضع ترتیا خاصا للوالة على النفس في الزواج وٕانما ان یورد عارة الولي
الشرعي مما یؤد أنه عتبر النائب الشرعي في الوالة على النفس هو ذاته النائب الشرعي في 
  1.الوالة على المال
ونفس الموقف اتعه المشرع التونسي الذ) اتع قول المالكة حین قرر أن ولي القاصر 
ما قرر أن زواج . اكمثم الح) وهو ما ینطبV على الوصي(في الزواج هو أبوه أو من ینیه 
  2).القم(المحجور عله یخضع لموافقة المحجور له 
أما في القانون المورXتاني فهو بدوره لم ینص على أولاء النفس صورة ماشرة إال أنه في 
أحام الزواج حدد األولاء على الزواج دون تحدید هل هو قاصر أم غیر ذلك، حیث نص 
االبن فابنه، ثم األب أو وصه، ثم األخ ثم ابن األخ ثم الجد : معلى أن األولاء في الزواج ه
                                                           
  .من مدونة األسرة المغر:ة 22-19المواد  -1
 .لتونسةمن مجلة األحوال الشخصة ا 8و 7الفصلین  -2
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ألب ثم العم ثم أبناء العم الترتیب وقدم الشقیV فیهم على غیره، ثم الكافل ثم القاضي وأخیرا 
  .وفي هذا اتاع للمذهب المالكي وفV ما رأیناه ساقا 1.والة عامة مسلم
خاصا في قانون تنظم أحوال القاصرXن ومن في  وخالفا لذلك نجد في القانون اللیبي نصا
حسب ) أ) الذور(الوالدان ثم العصة النفس : حمهم ینص على أن األولاء على النفس هم
ترتیب اإلرث والقراة وعند التساو) تختار المحمة أصلحهم، فإن لم یوجد عینت المحمة من 
    2.عندها
سl أن المشرع الكوXتي لم یجعل یوحد بین وهو ذات موقف المشرع الكوXتي مع فارق 
الوالدین ولم یجعل التالي لألم مانا في الوالة على النفس حیث جعل المشرع الكوXتي الوالة 
على النفس لألب ثم للجد العاصب ثم العاصب بنفسه حسب ترتیب اإلرث شر; أن ون 
لمحمة أصلحهم، وٕاذا لم یوجد محرما، فإذا تعدد المستحقون وتساوو في المرتة اختارت ا
   3.مستحV للوالة عینت المحمة من قبلها ولا
والمشرع اإلماراتي بدوره وضع نصا خاصا األولاء على النفس، وجعلها لألب ومن عده 
العصة النفس على ترتیب المیراث، وٕان تساوj األولاء في المرتة والدرجة والرشاد اختیر 
وجد ولي على النفس من هؤالء تقوم المحمة بتعیین أحد أقر:اء القاصر أكبرهم سنا، وٕان لم ی
  4.ولا على النفس
وقد بینت المذرة اإلضاحة لقانون األحوال الشخصة اإلماراتي المقصود من العصة 
النفس وما هو ترتیبهم في الوالة على النفس ، فالعصة بنفسه هو القرXب الذر الذ) لم یدل 
،lم عضها على عض، وترتیب العصة النفس في  أنثى قوله خمس جهات مرتة في تقد
  :ما تعلV الوالة ما یلي
  األب، -01
                                                           
 من مدونة األحوال الشخصة المورXتانة 11المادة  -1
  .قانون تنظم أحوال القاصرXن ومن في حمهم اللیبي 32المادة  -2
  .من قانون األحوال الشخصة الكوXتي 209المادة  -3
  .من قانون األحوال الشخصة اإلماراتي 181المادة  -4
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  البنوة وتشمل االبن ثم ابن االبن وهذا، -02
  الجد العصبي أ) أب األب وٕان عال، -03
ألب ثم اإلخوة، وتشمل األخ الشقیV ثم األخ ألب ثم ابن األخ الشقیV ثم ابن األخ  -04
  أبناء هؤالء،
  العمومة، وتشمل العم الشقیV ثم العم ألب ثم ابن العم الشقیV ثم ابن العم ألب، -05
والتقدم بین هؤالء ون الجهة، فجهة األب مقدمة على البنوة والبنوة مقدمة على الجد، 
األخ، وحین  وفي الجهة الواحدة قدم األقرب فاالبن أقرب من ابن االبن، واألخ مقدم على ابن
 Vمقدم على األخ ألب والعم الشقی Vفاألخ الشقی jقدم األقویتحد العاصان في الجهة والقرب 
مقدم على العم ألب، وٕاذا تعددت العصات وانوا متماثلین في الجهة والقرب واستوائهم في 
مستحV للوالة  الرشد فالوالة ألكبرهم سنا، فإذا اختلفوا اختارت المحمة أصلحهم وٕاذا لم یوجد
عینت المحمة ولا على النفس من أقارب القاصر إذا وجد فیهم من صلح للوالة وٕاال فمن 
  1.غیرهم
أما المشرع الحرXني فقد ماثل موقف المشرع الجزائر) في عدم تخصص نص للوالة 
جعلها على النفس واالكتفاء النص على الوالة على الزواج بخصوص الوالة على النفس حیث 
األب، الجد من األب، اإلبن وٕان نزل، األخ الشقیV،  :تكون للعصة النفس على الترتیب التالي
ومن . األخ ألب، ابن األخ ألب، العم الشقیV، العم ألب، ابن العم الشقیV، ابن العم ألب
  2.عدهم ون القاضي ولي من ال ولي له
التوضح في أحام أصحاب الحV في وعله فإن المشرع الجزائر) حاجة إلى مزXد من 
الوالة على النفس، إزاء القوانین العر:ة محل المقارنة وذلك درءا للتنازع واالختالف بین أفراد 
  .األسرة حیث یوضح من هم األقارب المقصودین
  . وننتقل للفرع الموالي لنرj أصحاب الحV في الناة الشرعة في الوالة على المال
                                                           
  .309، ص المرجع الساب1، الشخصة اإلماراتي المذرة اإلضاحة لقانون األحوال -1
 .من قانون األسرة الحرXني 14و 12المادة  -2
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  : أصحاب الح1 في النا
ة الشرعة في الوالة على المال: يالفرع الثان
من قانون  81تطرق المشرع الجزائر) ألصحاب الحV في الوالة على المال في المادة 
ل من ان فاقدا لألهلة أو ناقصها لصغر في السن أو لجنون أو :( األسرة والتي جاء فیها
   1).مقدم طقا ألحام هذا القانون  عته أو سفه، ینوب عنه قانونا ولي أو وصي أو
ومن خالل هذا النص یتبین أن المشرع الجزائر) حدد صفة النائب الشرعي عن القاصر 
والمحجور علیهم من فاقد) وناقصي األهلة في مسائل الوالة على المال بوضوح أنه إما ولي 
  .أو وصي أو مقدم
ون األب ولا على أوالده القصر، وعد :( من قانون األسرة 1الفقرة  87وجاء في المادة 
  .ومنه فالمقصود الولي هما األب واألم....). وفاته تحل األم قانونا
منه هو الشخص الذ) عینه األب أو الجد حین انعدام  92أما الوصي حسب المادة  
من نفس القانون، في حالة  99األم أو عجزها، والمقدم هو من عینه القاضي، حسب المادة 
   2.عدم وجود ولي أو وصي
ومن خالل هذه النصوص المتعلقة بتحدید النائب الشرعي في الوالة على المال ظهر لنا 
ولكن . اختار المشرع قول المالكة والحنابلة في مسائل منها عدم اعتار الجد ولا على المال
هذه الصفة الوالة المشرع الجزائر) عاد وخالف المذهب المالكي حینما نص على تولي األم ب
   3.على أوالدها القصر معتبرا إاها ولا شرعا
والمشرع في هذه النقطة ظهر وأنه قد أخذ قول أبي حنفة بجواز والة األم، ولكنه عاد 
وخالف ترتیب الحنفة لألولاء تماما، وذلك حین جعل األم ولا عد األب ماشرة وقوة القانون 
و:ذلك فإن المشرع الجزائر) جمع بین مجموعة من اآلراء في . ة األبمما یوحي أنها في مرت
  .مسألة واحدة
                                                           
والذ) جعلنا نقول أن هذه المادة تحدد الوالة على المال فقl دون الوالة على النفس هو تطرق المشرع الجزائر) في المواد  -1
 .الموالة ألحام تصرفات القاصر والمحجور علیهم المالة
  .203ص، المرجع الساب1بن ملحة الغوثي،  -2
 .147، صالمرجع الساب1ني عبد المجید، زعال -3
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وٕاضافة إلى هؤالء جمعا، نجد المشرع الجزائر) في قانون األسرة أعطى للكافل الوالة 
القانونة على الطفل المفول وذلك بنص صرXح ال یدع مجاال للشك أن الكافل عتبر نائا 
ل المالكة من منح الكافل والة على من في فالته، ولكن المشرع وٕان وافV شرعا وهو أخذ قو 
المالكة من حیث المبدأ خالفهم من حیث التفصیل حیث من الكافل من والة املة قوة، 
على عس ما جرj عله العمل في الفقه المالكي من اعتار الكافل ذا والة استثنائة شرو; 
  .خاصة
 Vما تعلتناوله ساقا، فإن المشرع هذا ف Vالصبي القاصر، أما المحجور علیهم ما سب
الجزائر) حسب النصوص الواردة في قانون األسرة  وقانون اإلجراءات المدنة واإلدارXة ینص 
على أن الحاجر سمى مقدما، ولكنه إما أن ون ولا أو وصا تستمر والیته أو تعود تحت 
النائب الشرعي الذ) یبلغ أثناء نابته القاصر سن الرشد ون أولى مسمى التقدم، و:ذلك فإن 
  . الناة الشرعة حال الحجر على من ان في والیته
 lون فقم ة والحنابلة ألنه نص على أن التقدون المشرع قد أخذ قول المالكو:ذلك 
  .حال عدم وجود ولي أو وصي
د تمایزت أحامها المتعلقة بتحدید صاحب الحV في أما القوانین العر:ة محل المقارنة، فق
  الوالة على المال وترتیبهم، 
، 232إلى  229فالمشرع المغر:ي حدد من هو النائب الشرعي من خالل ما ورد في المواد 
   1.حیث قرر أن الناة الشرعة إما والة أو وصاة أو تقدم
ب واألم والقاضي، وأن المقصود ثم بین المشرع المغر:ي أن المقصود الولي هو األ
   2.الوصي هو وصي األب ووصي األم، وأن المقدم هو من عینه القضاء
  :وقد رتب المشرع المغر:ي أصحاب الناة الشرعة حسب الترتیب اآلتي
  األب الراشد،  -
                                                           
 .من مدونة األسرة المغر:ة 229المادة  -1
 .من مدونة األسرة المغر:ة 230المادة  -2
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  األم الراشدة حین عدم وجود األب أو فقد أهلیته،  -
  وصي األب،  -
  وصي األم،  -
  ، القاضي -
  1.مقدم القاضي -
ونص المشرع المغر:ي على أن القاصر الذ) ون موضوعا تحت رعاة شخص أو هیئة 
معینة ون لهذا الشخص أو تلك الهیئة صفة النائب الشرعي في شؤونه الشخصة حتى تعین 
حیث ال تتمتع هذه الهیئة أو هذا الشخص أة صالحات فما تعلV أموال  2.المحمة مقدما
  .قاصر ومثله المحجور علیهمال
وXتبین لنا أن المشرع المغر:ي قد اتع المذهب المالكي في تحدیده لمن ون النائب 
الشرعي، ولكنه على غرار المشرع الجزائر) نص على اعتار األم نائا شرعا قوة القانون 
لجزائر) حین ولكن المشرع المغر:ي تمیز عن المشرع ا. فخالف بذلك أحام الفقه اإلسالمي
نص على أن لألم أن تختار وصا، وهو ما عتبر أمرا منطقا ومنسجما مع اعتارها نائا 
شرعا في قوة األب، وخالفا للمشرع الجزائر) لم یتطرق المشرع المغر:ي لحV الجد في اإلصاء 
:ذك تفادj انسجاما مع الخار الفقهي وعدم اعتار الجد نائا شرعا وال صله له بها إطالقا و 
التناقض الذ) وقع فه المشرع الجزائر) حینما حرم األم من حV اإلصاء في حین أعطى هذا 
  . الحV للجد رغم أنه ال عتبر نائا شرعا إطالقا وفV ما ذرناه ساقا
و:خصوص الكافل نالحb أن المشرع المغر:ي لم ینص على اعتار والة الكافل على 
والذ)  3.وٕانما نص علیها في القانون المتعلV فالة األطفال المهملین القاصر في مدونة األسرة
                                                           
 .من مدونة األسرة المغر:ة 231المادة  -1
 .من مدونة األسرة المغر:ة 232المادة  -2
المؤرخ في الفاتح من ر:ع  1.02.172المتعلV فالة األطفال المهملین الصادر بتنفیذه الظهیر رقم  15.01قم القانون ر  -3
أغسطس  19الموافV  1423جمادj الثانة  10بتارXخ  5031الجرXدة الرسمة عدد (،2002یونیو  13الموافV  1423الثاني 
 .)2362، ص2002
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تطرق فه لشرو; اعتار الطفل مهمال وفة إسناد الكفالة وشروطها، حیث قوم الكافل برعاة 
القاصر المحتاج للرعاة وقوم على شأنه، وموجب أمر إسناد الكفالة یتم تعیین الكافل مقدما 
له فإنه ال ون للكافل صفته افال وٕانما اعتاره مقدما وXخضع ألحام على المفول، وع
  1.المقدم ال سما من حیث المحاسة
ولم میز المشرع المغر:ي بین من ینوب عن القاصر و:ین من ینوب عن المحجور علیهم 
لفقد األهلة أو نقصانها، ولكن ستشف من خالل نصوص المدونة أن النائب الشرعي عن 
  .المحجور عله سمى مقدما، وهو ما یوافV فه المشرع المغر:ي المشرع الجزائر) 
أما في القانون التونسي مجلة األحوال الشخصة التونسة أن القاصر ولّه أبوه أو أّمه إذا توفي 
   .أبوه أو فقد أهلیته، وال عمل بوصة األب إال عد وفاة األم أو فقدانها األهلة
بوXن أو فقدان أهلیتهما إذا لم ن للقاصر وصي وجب أن قدم عله وعند وفاة األ
  2.الحاكم
  :وعله فإن ترتیب أصحاب الحV في الناة الشرعة وفV أحام القانون التونسي اآلتي
  األب، -
  األم،  -
  وصي األب،  -
  ). القاضي(مقدم الحاكم  -
حیث استعاد الجد، ولكنه جعل وواضح جدا اتاع المشرع التونسي للمذهب المالكي من 
  .األم ولا شرعا
                                                           
صدر القاضي الملف شؤون القاصرXن أمرا بإسناد فالة :( V فالة األطفال المهملینمن القانون المتعل 17تنص المادة  -1
الطفل المهمل إلى الشخص أو إلى الجهة التي تقدمت الطلب، إذا أسفر الحث عن توفر الشرو; المطلوة مقتضى هذا 
  .القانون 
  .......). ینص األمر على تعیین الكافل مقدما عن المفول
 .من مجلة األحوال الشخصة التونسة 154ل الفص -2
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وفي القانون المورXتاني ووفV أحام مدونة األحوال الشخصة المورXتانة فإن الناة 
من نفس القانون  176وقد بینت المادة  1.الشرعة تنحصر في الوالة أو الوصاة أوالتقدم
أن الناة الشرعة عن القاصر  األشخاص القائمین مهمة النائب الشرعي حین نصت على
فإن اشرها األب والقاضي سمى ولا . تمارس من طرف األب أو القاضي أو الوصي أو المقدم
   2.والوصي هو من عینه األب أو وصه، في حین سمى مقدما من ان تعیینه من القاضي
تصرفات  وٕاضافة إلى هؤالء نص المشرع المورXتاني على اعتار تصرفات الكافل مثل
  3.الوصي إذا رأj القاضي أنه حسن النظر للقاصر الذ) تحت فالته
وواضح اتاع المشرع المورXتاني للمذهب المالكي، وقد وافV المشرع الجزائر) في هته 
األحام وخالفه فقl في نقطتین، األولى عدم اعتار األم ولا والثانة عدم منح الكافل الوالة 
  .القانونة الكاملة
أما في القانون اللیبي فإننا نجد الوالة على المال تكون لألب واألم ثم الوصي المختار ثم 
القم الذ) یختاره القاضي سواء النسة للقاصر الذ) ال أب له وال وصي أو المحجور علیهم 
وتمیز المشرع اللیبي بنصه على أن القاضي غیر ملزم الترتیب . لعارض من عوارض األهلة
د في القانون وله أن منح الوالة على القاصر أل) ان ما دام ذلك صب في مصلحة الوار 
 4.القاصر
الهیئة العامة لشؤون القصر، تسهر على  هيأما في الكوXت فقد أنشئت هیئة عامة 
حماة القصر ومن في حمهم وتكون هي النائب الشرعي في حال عدم وجوده من یتولى 
  5.نائا شرعا، وذلك في حالة القاصر والمحجور عله الكوXتيشؤونهم حتى تعین المحمة 
                                                           
 .من مدونة األحوال الشخصة المورXتانة 176المادة  -1
 .حوال الشخصة المورXتانةمن مدونة األ 177من المادة  2الفقرة  -2
 .من مدونة األحوال الشخصة المورXتانة 188المادة  -3
 .قاصرXن ومن في حمهم اللیبيمن قانون تنظم أحوال ال 60و 44، 18، 14المواد  -4
في شأن إنشاء الهیئة العامة لشؤون القصر وقد صدر تطبقا له  1983لسنة  67نظمت هذه الهیئة موجب القانون رقم  -5
  . شأن الهیئة العامة لشؤون القصر 1992لسنة  7القرار الوزار) رقم 
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وخارج نطاق الناة الشرعة للهیئة العامة لشؤون القصر نجد المشرع الكوXتي میز 
بوضوح بین الوالة على مال الصغیر والوالة على مال المحجور عله، فالصغیر وله أبوه 
 112قاضي، مع مراعاة ما نصت عله المادة فوصي األب فالجد ألب فالوصي الذ) عینه ال
  1.من القانون المدني الكوXتي بخصوص والة الهیئة العامة لشؤون القصر
والواضح أخذ المشرع الكوXتي المذهب الحنفي من جهة اعتار الجد ولا ومرتبته، ولكنه 
كد المشرع الكوXتي وقد أ. خالفه حین لم یورد ذرا للعصة وذو) األرحام في الوالة على المال
   2.بوضوح أن والة األب والجد والة أصلة لس لهما التنحي عنها دون عذر مقبول
من القانون  138أما النائب الشرعي عن المحجور عله في ماله فقد جاء في المادة 
المدني الكوXتي أن المحمة تعین قما على المحجور عله ممن أصابهم عارض أهلة بناء 
الهیئة العامة لشؤون القصر أو ل ذ) شأن، في حدود ما قضي ه القانون،  على طلب
وتكون القوامة للهیئة في حالة المحجور عله الكوXتي ما لم تعین المحمة قما، وتراعي 
المحمة في تعیین القم على المحجور عله أن تعین األرشد فاألرشد من أبنائه الذور، ثم أاه 
  3.من ترj فه مصلحة المحجور عله ثم جده ألبه، ثم
وفي القانون اإلمارتي نجد الوالة على المال تكون لألب ومن عده لوصه إن وجد ثم 
للجد الصحح ثم لوصه إن وجد ثم للقاضي، ولس ألحدهم التخلي عن والیته إال بإذن 
  4.المحمة
المسألتین وخصوصا  وواضح أن المشرع اإلماراتي لم یلتزم المذهب المالكي في هاتین
  .مسألة الوالة على المال، حیث اتع قول الحنفة
وفي القانون الحرXني ورغم إنشاء قانون الوالة على المال لهیئة إدارة أموال القصر فإنه 
لم یجعل لها الوالة على األموال صفة ماشرة ولم یترك لها سوj الرقاة، أما صفة الولي على 
                                                           
 .من القانون المدني الكوXتي 1فقرة  110المادة  -1
 .من القانون المدني الكوXتي 2فقرة  110ة الماد -2
 .من القانون المدني الكوXتي 139المادة  -3
  .اإلماراتي الشخصة األحوال قانون  من 188 المادة -4
                                                                        - 147 - 
 
ألب ثم للجد الصحح أ) من جهة األب، إذا لم ن األب قد اختار وصا، المال فإنها تكون ل
وعله القام بها وال یجوز له أن یتنحى عنها إال بإذن مجلس إدارة أموال القاصرXن ومن في 
  1.حمهم
ومن خالل هذا النص فإن المشرع الحرXني تتع خطى المشرعین الكوXتي واإلماراتي، في 
المال مختلفین في ذلك عن المشرع الجزائر) في مسألة والة األم وفي  ترتیب األولاء على
  .مسألة والة الجد
ما أن االختارات الفقهة مختلفة فالمشرع الجزائر) أقرب للمالكة والحنابلة حاله حال 
فقت المشرعین المغر:ي والتونسي واللیبي والمورXتاني وهذه القوانین استثناء القانون المورXتاني ات
  .على والة األم على أموال أبنائها
أما في الكوXت والحرXن واإلمارات فإن قوانینها انت أمیل للمذهبین الحنفي والشافعي من 
حیث اعتار الجد ولا على المال وأجمعت على عدم اعتار األم ولا على أموال أبنائها 
  .مخالفین بذلك ما ذهب إله القانون الجزائر) 
ل من الكوXت والحرXن واإلمارات لم تجعل للكافل أ) والة على أموال ذلك فإن 
القاصر الذ) في رعایته، خالفا للقانون الجزائر) الذ) أعطاه الوالة الكاملة واقترب منه المشرع 
  .المورXتاني وخالفه في ذلك القانون المغر:ي والقانون التونسي والقانون اللیبي
ألحام التفصیلة ألصحاب الحV في الناة الشرعة في وفي المطلب التالي نتطرق ل
  .القانون الجزائر) والقوانین العر:ة محل المقارنة
                                                           
 .من قانون الوالة على المال الحرXني 14المادة  -1
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  المطلب الثاني
  األحام الخاصة 
ل نائب شرعي
  
نتناول األحام الخاصة النائبین الشرعیین الترتیب الوارد في قانون األسرة الجزائر)، 
على . م، ثم الوصي ثم المقدم ومن ثم القاضي فاألقارب فالكافلاآلتي، الولي وضم األب واأل
أن نورد المقابل موقف القوانین العر:ة محل المقارنة من ل نائب شرعي ورد في القانون 
  :الجزائر) وذلك وفV الفروع التالة
مي، مفهوم الولي في قانون األسرة الجزائر) یختلف عنه في الفقه اإلسال: الولي: الفرع األول
، )عند من عتبر الجد ولا(حیث یتسع مفهوم الولي في الفقه اإلسالمي لشمل األب والجد 
وأضا الوصي والمقدم واألقارب ول نائب شرعي، أما في القانون الجزائر) فقتصر مفهوم 
عائد إلى الترجمة الفرنسة التي تمیز بین  -وهللا أعلم- الولي على األب واألم فقl، وهو أمر 
، وال )la curatelle(والتقدم ) la tutelle testamentaire(والوصاة ) la tutelle(لوالة ا
   1.مشاحة في المصطلح إذا فهم المعنى
من قانون األسرة فإن الولي هو األب ومن عد وفاته األم، على  87وحسب نص المادة 
  .أن تنتقل الوالة في حالة الطالق لمن أسندت له الحضانة منهما
ون األب ولا على أوالده القصر قوة القانون دونما حاجة إلى حم من القاضي، : األب: أوال
أ) أن األب یتولى إدارة شؤون أبنائه القصر ماشرة، وتظل له الوالة علیهم إلى غاة بلوغهم 
 ولم ستلزم قانون األسرة الجزائر) توافر شرو; معینة في األب، حیث افترض فه. سن الرشد
  2.المشرع الصالح والرشد والقابلة للوالة على أوالده ما لم یثبت العس
                                                           
 la( والتقدم) la tutelle testamentaire( والوصاة) la tutelle( الوالةحین النظر في المصطلحات الفرنسة  -1
curatelle( صاءة اإلة، فهي والة فرعا عن الوالعتبر الوصاأنها تعد  bة نالحأتي عد الوصام والتقد. 
، مقارنة مع األم التي ورد شأنها إشارة تتضمن شرطا واحدا فما یخص األب من قانون األسرة التي لم 87انظر المادة  -2
من قانون األسرة، إال أن عدم النص على شرو; األب ال عني عدم اشترا;  92هلة لممارسة الوالة في المادة الشترا; األ
العدالة أو األمانة في األب، ذلك أن األب تنزع منه الوالة والسلطة األبوة والحقوق المتعلقة بها في حالة الحم عله بجناة أو 
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و:هذا یبدو المشرع الجزائر) وأنه قد أخذ برأ) الجمهور حینما لم میز بین عدة أصناف 
لألب ولم یجعله مراتب مثلما هو الحال لدj الحنفة، إال أنه عاد ونص على ما شیر إلى أخذه 
ورة أن ون األب محسنا للتصرف أو على األقل غیر معروف فساد برأ) الحنفة حول ضر 
من قانون األسرة أن الولي یتصرف في أموال  88الرأ)، وذلك حین نص في مستهل المادة 
القاصر تصرف الرجل الحرXص، وهو ما من شأنه أن عني مفهوم المخالفة أنه لو تصرف 
رف ولو مؤقتا، وما یؤد هذا القول ما جاء في غیر ذلك فال تكون له الوالة ومنع من التص
من قانون األسرة التي نصت على أنه حین تتعارض مصالح الولي ومصالح  90نص المادة 
  1.من تحت والیته، عین القاضي متصرفا خاصا تلقائا
لقد منح المشرع الجزائر) لألم الوالة على أوالدها القصر عد وفاة األب قوة : األم: ثانا
لقانون، فتصح هي الولي الشرعي، ما جعل لها القانون سلطة الحلول محل األب حین غاه ا
   2.أو حصول مانع له، وذلك في القام األمور المستعجلة المتعلقة األوالد
و:ذلك فإن المشرع الجزائر) قد أعطى لألم حظوة في مجال الناة الشرعة حین اعتبرها 
  3.عد األب ماشرة دونما حاجة إلى تثبیت من القضاء ولا شرعا قوة القانون 
فاألم لها األولوة في الناة الشرعة حیث ال حل محلها وصي ما دامت موجود قادرة 
  4.على تولي أمر أوالدها القصر والمحجور علیهم
                                                                                                                                                                                           
م عقوة تكمیلة أو أكثر تتضمن الحرمان من عض الحقوق المدنة وعلى رأس هذه عض الجنح، والتي یترتب علیها الح
العقوات التكمیلة الحجر القانوني، دون أن ننسى أن السجن أو الحس یترتب عله إسقا; الوالة عن األب المحوم عله بناء 
 .عل طلب األم أو الناة العامة أو ل ذ) مصلحة
 دار :الجزائر، القدمة القة(،1; ،الممارسین و للمبتدئین مادة مادة مفسرا األسرة قانون ن الشیخ، آث ملوا لحسین ب - 1 
المؤسسة  :الجزائر( ;، .د ،الوجیز في نظرQة الح1 بوجه عام؛ دمحم حسنین، 86ص، )2008 والتوزXع، للنشر الخلدونة
  .115ص ،)1985، الوطنة للكتاب
  .األسرة الجزائر)  من قانون  1فقرة  87المادة  -2
 .147، ص المرجع الساب1؛ زعالني عبد المجید، 101، ص الساب1 رجعالمعبد الحمید األحرش،  -3
  ؛ 250، ص)2007 ثالة، منشورات: الجزائر( ;،.د ،محاضرات في مادة األحوال الشخصةتقة عبد الفتاح،  -4
 .115ص ،المرجع نفسدمحم حسنین، 
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ة المضافة من قانون األسر  87طقا لنص الفقرة الثانة للمادة : انتقال الوالة عند الطالق: ثالثا
المعدل والمتمم لقانون األسرة، فإن على القاضي في حالة الطالق أن  02-05موجب األمر 
منح الوالة لمن أسندت له حضانة األوالد، معنى أن على القاضي حینما ینطV حم فك 
الراطة الزوجة، وعد أن فصل في مسألة الحضانة، یتعین عله أن ینص في منطوق حمه 
نح الوالة لمن أسندت له الحضانة، وٕان لم فعل في نفس الحم ون ذلك موجب حم على م
  1.آخر بناء على دعوj یرفعها صاحب المصلحة
ولكن ماذا لو أسندت الحضانة لغیر األب أو األم، مقتضى السلطة الممنوحة لقاضي 
رتیب الحاضنین، حیث المتعلقة بت 64شؤون األسرة عدم مراعاة الترتیب المذور في المادة 
للقاضي أن سند الحضانة أل) منهم حتى ولو ان آخرهم في الترتیب إذا رأj أن مصلحة 
المحضون تكون معه، على اعتار أن مصلحة المحضون هي المعار المعتمد في اختار 
  فهل عني هذا أن الوالة تنتقل مع الحضانة إلى غیر األب واألم؟ 2.الحاضنین
من قانون األسرة نستنتج أن ارتا; الوالة على األبناء  87نص المادة الرجوع إلى 
الحضانة ظهر فقl في حالة إسناد الحضانة لألب أو األم، معنى أنه إذا حصل الطالق فإن 
الوالة تكون لألب أو األم تعا لمن أسندت له الحضانة، فإن أسقطت الحضانة عن أحدهما 
  .ت إله الحضانة أم الصارت الوالة آلخر سواء عاد
سنوات قد تمتد إلى غاة السادسة ) 10(أما عد انتهاء الحضانة ببلوغ الذر سن عشر 
سنة حم من القاضي حینما تكون الحاضنة أما لم تتزوج ثانة، والنسة لألنثى ) 16(عشر
ي، في سنة، وهي سن الرشد القانون) 19(فتنتهي حضانتها ببلوغ سن الزواج وهو تسع عشرة 
هذه الحالة فإن ان األب موجودا فإن الناة الشرعة النسة للذور تعود إله ما دام قادرا 
على ممارستها، أما النسة لإلناث فإن الناة الشرعة تكون قد انتهت قوة القانون ببلوغهن 
                                                           
 .84، ص المرجع الساب1 ، الشیخ بن لحسین ملوا آث -1
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جود فإن ان األب غیر مو . سن الرشد المطابV لسن الزواج الذ) یخرجن ه من الحضانة
  1.انت الناة الشرعة لألم، وٕاال تعود للوصي وٕاما المقدم
وفي القوانین العر:ة محل المقارنة، نجدها انقسمت بین من فصل في أحام الولي ومن 
  لم فصل فیها و:ین من وقف موقفا وسطا، 
فقه فالمشرع المغر:ي وافV المشرع الجزائر) في مسألة اعتار األم بدال عن األب، ما وا
. في مسألة الشرو; المطلوة في األب واألم من حیث عدم اشتراطه أ) فیهما سوj األهلة
ولكن المشرع المغر:ي تمیز عن المشرع الجزائر) حین أعطى لألم حV اإلصاء على أوالدهما 
تمام مثل األب، ولكنه المقابل أعطى لألب سلطة تعیین وصي حتى في حال وجود األم ولكن 
  2.ي حال وجود األم تقتصر على مراقة تسییر األم ومرافقتهامهمة الوص
و:ذلك فإن المشرع المغر:ي سمح لألب بتعیین من یراقب األم اعتارها ولا شرعا، وهذا 
تقیید واضح لألم اعتارها نائا شرعا، ولعل السبب وراء هذا من في احتمال أن تتزوج المرأة 
  .د علیها للتالعب أموال القاصر الذ) في حجرهعد زوجها وحتال زوجها الجدی
ما لم یتطرق المشرع المغر:ي لمسألة انتقال الوالة في حالة الطالق، مما عني قاءها 
  . لصالح األب وعدم انتقالها لألم عد الطالق تعا للحضانة
حاما بینما في القانون التونسي لم تتضمن مجلة األحوال الشخصة التونسة شروطا أو أ
تفصیلة حول النائب الشرعي، ما عدا ما نص عله من أن والة األب واألم ووصي األب هي 
  3.والة قوة القانون ال تطل وال تنزع عنهم إال حم الحاكم وألساب شرعة
 Vة األب على القاصر تشمل ل ما یتعلتاني فنص على أن والXأما المشرع المور
   4.ن تكمل أهلیته، وXتحتم على األب القام بهاشخصه وماله، وتمتد إلى أ
                                                           
 .من قانون األسرة 99و 92و 87و 65انظر المواد  -1
 .من مدونة األسرة المغر:ة 238إلى  236المواد  -2
 .مجلة األحوال الشخصة التونسةمن  155الفصل  -3
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ومن هنا تظهر خاصة اإللزامة في الناة الشرعة ور:طها األب ر:طا ماشرا، حیث ال 
   1.تنزع منه وال حد منها إال في حاالت خاصة
ما أن المشرع المورXتاني لم ینص على أة شرو; في األب وهو تأكید من المشرع 
  . أصلة والة األب المورXتاني على
لم یتضمن القانون اللیبي أ) تفصیل بخصوص األب واألم، ولم یبین الشرو; المطلوة و 
حدیثه عن سلب الوالة وعن توقفها في حالة حدوث غاب للولي أو فقدانه أو قام ه رغم فیهما 
  2.ال القاصر للخطرمانع حول دون ماشرته لشؤون الوالة أو إذا تسبب في تعرXض أمو 
والمقابل تمیز المشرع الكوXتي بتحدیده للشرو; الواجب توافرها في النائب الشرعي صفة 
عامة سواء ان أا أو جدا أو وصا، ولكنه لم فصل في أحام األب والجد قدر ما فصل في 
مة من القانون المدني الكوXتي تنص على الشرو; العا 111أحام الوصي، فنجد المادة 
  : والوصي وهي) أا ان أو جدا(المطلوة في الولي 
  أ) أمینا حسن السیرة، : أن ون عدال -
  أ) قادرا على إدارة المال الذ) في والیته والتصرف فه،: أن ون فؤا -
  ، أن ون 
الغا رشیدا غیر محجور عله لعارض من عوارض األهلة -
، ألنه في هذه الحالة یخشى منه على د إله اعت
ارهأن ال ون قد أشهر إفالسه ما لم یر  -
   .المال الذ) ون تحت والیته فال من منه
وأشارت المادة في األخیر إلى أن احترام الشرو; األخرj المنصوص علیها في القانون 
والشرXعة اإلسالمة، مثل شر; اتحاد الدین بین الولي أوالوصي والمولى عله أو الموصى 
  3.غرض من هذه الشرو; هو حماة الصغیر وأموالهوال. عله
                                                           
 منع أن للقاصر لمصلحة مراعاة القاضي أن من المورXتانة الشخصة األحوال مدونة من 179 المادة في جاء ما ومنها -1
 . ابنه مال تفوXت منه خشي إن لمراقبته مشرفا الضرورة عن له وعین ابنه مال من األب
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  .106، ص المرجع الساب1، المذرة اإلضاحة للقانون المدني الكوXتي -3
                                                                        - 153 - 
 
أما في القانون اإلماراتي فقد جاء فه أن والة األب على أموال أوالده والة أصلة أثبتها 
  . والجد األب أب 1.الشارع له سبب األبوة فهي حV له والوقت ذاته واجب عله
 رشیدا أمینا قادرا على القام أما الشرو; المطلوة في الولي فهي أن ون الغا عاقال
  2.مقتضات الوالة
  3.أما المشرع الحرXني فلم شتر; في األب سوj األهلة إلبرام التصرفات
و:ذلك نجد أن المشرع الجزائر) وقف موقفا وسطا في هذه المسألة ال سما حین وضع 
عین الكوXتي نصا عاما، فلم قتضب المشرعین التونسي والحرXني ولم فصل المشر 
  .واإلماراتي
الوصي هو النائب الشرعي الذ) یلي األب واألم في حالة عدم وجودهما : الوصي:الفرع الثاني
ومن خالل هذا العنصر سبین أوال فة تعیین الوصي ثم شروطه وأنواعه وأخیرا نطاق سلطته 
  :وهو ما تناولناه اآلتي
من  92المبدأ العام في الوصاة في المادة نص المشرع الجزائر) على : تعیین الوصي: أوال
قانون األسرة، وستشف من هذا النص أن المشرع عتبر الوصاة تصرفا صادرا بإرادة منفردة 
عن األب أو الجد اللذین خصهما المشرع سلطة تعیین الوصي دون غیرهما وتعتبر النسة 
نها تعتبر عقدا ألن الجد یتفV مع لألب تصرفا مضافا إلى ما عد الموت أما النسة للجد فإ
  . شخص یختاره أن ون وصا وهي نافذة حال حاة الجد
وقد قید المشرع الجزائر) حV األب والجد في تعیین الوصي  شر; موضوعي واحد هو 
   4.عدم وجود األم أو ثبوت عدم قدرتها على ممارسة الوالة الطرق القانونة
                                                           
  .327، ص، المرجع الساب1المذرة اإلضاحة لقانون األحوال الشخصة اإلماراتي -1
  .307نفس المرجع، ص -2
 .قانون الوالة على المال الحرXني من 15المادة  -3
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رسة الوالة ل سبب حول بین األم و:ین ممارسة الوالة، والمقصود عدم القدرة على مما
الهجرة خارج الدولة عیدا عن القاصر أو زواجها من غیر قرXب محرم أو الحم علیها السجن 
  .دون أن ننسى الحجر علیها سبب عوارض األهلة 1.أو الحس ودخولها مؤسسة عقابة
فه المشرع الجزائر) حین جعل الجد  هذا والحb في هذا المقام التضارب الذ) وقع
ال عد ولا شرعا، في  -أ) الجد -صاحب سلطة في تعیین الوصي عد األب، على الرغم أنه
حین قام المشرع حرمان األم من هذا حV اإلصاء على أبنائها على الرغم من إقرار المشرع 
نة؛ فیف تكون األم ولا لها صفة الولي الشرعي، وهو ما عد تضار:ا بین النصوص القانو 
شرعا والوصاة ال تصح بوجودها ومع ذلك ال حV لها في اختار من ون وصا على أبنائها 
في حین نجد الجد الذ) ال صفة له في الناة الشرعة تمنح له هذه الصالحة؟ ألم ن من 
الدها من عدها؟ اب أولى أن ینص المشرع على قبول وصة األم ألحد ما الوصاة على أو 
  مع إعطاء الجد واألقارب ول ذ) مصلحة الحV في اختار وترشح الوصي؟
 363794والجدیر الذر هنا هو الموقف الغرXب لقضاء المحمة العلا في قرارها رقم 
عن غرفة األحوال الشخصة والموارXث، حین سلكت مسلكا  17/05/2006الصادر بتارXخ 
من قانون األسرة حیث اعتبرت الجد وصا قوة القانون عد  92دة غرXا في تفسیر نص الما
حیث أن قضاة الموضوع الحظوا وأن النزاع :( ... األب واألم حیث جاء في حیثات القرار
من قانون األسرة على اعتار أن الولد  92المعروض علیهم یتعلV الوصاة مفهوم المادة 
 2..).انون صح الجد هو الوصي حم المادة المذورةالقاصر لست له أم وال أب وحم الق
  .والواضح أن قضاة المحمة العلا قد أخلطوا بین سلطة تعیین الوصي والوصاة نفسها
من قانون األسرة عدم اشترا;  92أما بخصوص شل الوصاة فظاهر نص المادة 
الكتاة الرسمة أو العرفة المشرع أن تكون الوصاة متوة، فتصح وXجوز إثاتها أ) طرXقة 
أو شهادة الشهود، غیر أن المشرع قید نفاذ الوصاة قید إجرائي وهو وجوب عرضها على 
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من قانون األسرة، وهو ما یتح للقاضي التأكد من  94القضاء لتثبیت الوصي طقا لنص المادة 
  1.مارسة الوالةتوفر الشرو; المطلوة وال سما عدم وجود األم أو عدم قدرتها على م
ولكن من المفروض أن نفرق بین الوصاة التي تكون من األب أو التي تكون من الجد، 
فالوصة التي تكن من األب من المفروض أن تسر) علیها أحام الوصة من حیث الشرو; 
الشلة، فتثبت من حیث األصل بتصرXح األب أمام الموثV موجب عقد رسمي واستثناء من 
  2.ا عد وفاة الموصي موجب شهادة الشهود أمام القضاءإثاته
وقد نظم قانون اإلجراءات المدنة واإلدارXة مسألة تعیین الوصي حیث جاء في المادة 
من هذا القانون أن على الوصي أو ممثل الناة العامة أو القاصر الذ) بلغ سن التمییز  472
ألجل النظر في مسألة تثبیت الوصاة  أو ل شخص تهمه مصلحة القاصر أن یخطر القاضي
من قانون األسرة، وأجاز القانون  94أو رفضها عد وفاة األب ماشرة، وهو تكرXس لنص المادة 
  3.للقاضي في حالة رفض الوصاة تعیین مقدم مع إمانة اتخاذ افة اإلجراءات التحفظة
صة الوصاة من خالل وهنا نجد المشرع الجزائر) قد وضع قاعدة موضوعة جدیدة خا
 94النص اإلجرائي، حین نص على إمانة رفض الوصاة، وهو ذات ما نصت عله المادة 
من قانون األسرة التي جاء فیها أن الوصاة تعرض على القاضي مجرد وفاة األب لتثبیتها أو 
صي ورفضها، ولم یبین المشرع الجزائر) هل المقصود هو رفض القاضي للوصي أو رفض الو 
للوصاة حین علمه بها، وأا ن مقصود المشرع الجزائر) فإنه ون قد وافV بهذا قول 
الشافعة في مسألة قبول الوصاة والذین ال عتدون قول الوصي إال عد وفاة الموصي أ) 
  .وقت تنفیذ الوصاة
مر بتثبیت فإذا وجد القاضي أن الشرو; المطلوة قانونا متوفرة في الموصى إله، فإنه أ
الوصاة ووضع القاصر تحت وصایته، وعبر عنه المشرع في قانون اإلجراءات المدنة 
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واإلدارXة الوصي المختار، وٕان ان ساق النص یوحي أن الوصي المختار هنا هو غیر 
الوصي الذ) عینه األب أو الجد، حیث ورد النص عد تناول المشرع لمسألة رفض الوصاة، 
ن القاضي یختار وصا أو أن صاحب المصلحة عرض نفسه وصا فیثبته مما قد یوحي أ
  1.القاضي بدال من األول الذ) رفض الوصاة أو رأj القاضي عدم صالحیته للوصاة
وفي القوانین العر:ة محل المقارنة، بخصوص تعیین الوصي اتفقت القوانین العر:ة محل 
مجرد وفاة األب أو األم عند من یرj األم المقارنة على أن الوصاة تعرض على القاضي 
ولا، ما عدا المشرع الحرXني الذ) نص على عرض الوصاة على مجلس إدارة أموال القصر، 
عن القانون الجزائر) ) استثناء القانون التونسي(وقد تمیزت القوانین العر:ة محل المقارنة 
ي بتعیین وصي على الحمل في حالة بنصها على اختار األب وصا على الحمل وٕالزام القاض
   2.عدم قام األب بذلك، وهذا لألب أن یتراجع عن وصیته في أ) وقت
وأكد المشرع المورXتاني على أن الوصي ال من له الرجوع عن قبوله أو رفضه للوصاة 
    3.عد موت الموصي إال في حالة الترخص القضائي بذلك، ووافقه في ذلك القانون اإلماراتي
أما شل الوصاة فلم یرد النص على شل الوصاة في القانون المغر:ي والقانون 
التونسي والقانون المورXتاني والقانون اللیبي، والقانون الحرXني، بینما أكد ل من القانون 
   4.الكوXتي والقانون اإلماراتي على أنه ال أثر للوصاة إال إذا ثبتت بوثقة رسمة
Vح الخلل الذ) سجلناه في تعیین الوصي في قانون األسرة الجزائر)  ومن خالل ما سبولتصح
وذلك بجعلها تنص على من قانون األسرة المتعلقة بتعیین الوصي،  92المادة تعدیل وجب 
  :حV األم في تعیین الوصي وحذف ما تعلV الجد، حیث تصح صاغتها اآلتي
                                                           
 .349، ص)2009منشورات غداد)،  ،الجزائر( ،1; ،شرح قانون اإلجراءات المدنة واإلدارQةبر:ارة عبد الرحمان،   -1
؛ حوال الشخصة المورXتانةمن مدونة األ 2و 1فقرة 180المادة ؛ من مدونة األسرة المغر:ة 238و 237 -234المواد  -2
من قانون تنظم أحوال القاصرXن ومن في حمهم  62من مجلة األحوال الشخصة التونسة؛ المادة  1فقرة  154الفصل 
من  23من قانون األحوال الشخصة اإلماراتي؛ المادة  213من القانون المدني الكوXتي؛ المادة  3فقرة  113اللیبي؛ المادة 
 .على المال الحرXني قانون الوالة
 .من قانون األحوال الشخصة المورXتاني 219؛ المادة من مدونة األحوال الشخصة المورXتانة 184المادة  -3
  .من قانون األحوال الشخصة اإلماراتي 213من القانون المدني الكوXتي؛ المادة  1فقرة  113المادة  -4
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لى أبنائهما القصر أو المحجور علیهم، فإذا لم یجوز لألب أو األم اختار وصي ع:( 92المادة 
  .من هذا القانون  99یتم ذلك ومات األب واألم یرفع األمر للقاضي لعین مقدما طقا للمادة 
  ).  إذا تعدد األوصاء فللقاضي اختار األصلح بینهم
ة في من قانون األسرة الشرو; المطلو  91حددت المادة : الشرو\ المطلو
ة في الوصي: ثانا
الوصي حیث جاء فیها أنه شتر; في الوصي أن ون مسلما عاقال، الغا أمینا، وحسن 
  .التصرف
النسة للشر; األول فهو وهو شر; اإلسالم فهو یتوافV وما نص عله الفقه اإلسالمي 
من أنه ال والة على مسلم لغیر مسلم، وأما الشر; الثاني فهو شر; بدیهي ألن الشخص غیر 
ل في القانون الجزائر) محجور عله والمحجور عله ال ون أهال للوالة نفسه فیف العاق
والشر; الثالث أمر طبعي أن ون الوصي الغا وهو أمر مستمد . ون وصا على أوالد غیره
من الفقه اإلسالمي ومرتl العقل، والشر; الراع وهو األمانة ولم یبین المشرع الجزائر) ما 
ن خالل عارة األمانة ولكن الراجح أن ال ون ممن حم علیهم في جرXمة من جرائم قصده م
  .  الخ..السرقة أو االختالس وخانة األمانة والنصب
وأعطى المشرع للقاضي في نفس المادة الحV في عزل الوصي عند عدم توفر أحد هذه 
إن ثبت عنده فقد الوصي  الشرو;، وذلك ون إما عند نظره في تثبیت الوصاة أو عد ذلك
 1.ألحد هذه الشرو;، ولم شتر; المشرع في الوصي الذورة فهو بذلك یجیز الوصاة للنساء
وفي هذا اتاع غیر ماشر من المشرع الجزائر) لما أجمع عله الفقه على الرغم ألنه لم یورد 
 222دة علیها في المادة نصا خاصا والتالي تطبV أحام الشرXعة اإلسالمة طقا لإلحالة الوار 
  .من قانون األسرة الجزائر) 
وفي القوانین العر:ة محل المقارنة فقد اختلفت فما بینها حول الشرو; المطلوة في 
الوصي بین من لم ینص على أ) شر; وهو حال المشرع التونسي والمشرع الكوXتي، بینما 
ر شرو; الوصي إلى تعداد صفات ذهبت قة القوانین العر:ة محل المقارنة إضافة إلى ذ
                                                           
 .88، ص ب1المرجع السا، آث ملوا لحسین بن الشیخ -1
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وحاالت ال یجوز أن یتصف بها الشخص المرشح لتولي الوصاة على القصر والمحجور 
  .علیهم
فالمشرع المغر:ي وضع مجموعة من الشرو; حیث یجب أن ون الوصي ذا أهلة املة 
   1.حازما ضاطا، وللمحمة اعتار المالءة في الوصي
لى عدم صالحة أن ون وصا المحوم عله في جرXمة ما أكد المشرع المغر:ي ع
، أو تزوXر أو في جرXمة من الجرائم المخلة األخالق، )خانة األمانة(سرقة أو إساءة ائتمان 
وأضا المحوم عله اإلفالس أو الذ) في إطار التصفة القضائة، وذلك ل من ان بینه 
  2.یخشى منه على مصلحة المحجور و:ین المحجور نزاع قضائي أو خالف عائلي
وفي القانون المورXتاني شتر; في الوصي أن ون امل األهلة، مسلما عاقال الغا أمینا 
حسن التصرف، وأجازت المادة ذاتها للقاضي أن عزل الوصي في حالة ما إذا لم تتوفر هذه 
في األلفاr  وهي ذات الشرو; التي نص علیها المشرع اللیبي مع اختالف 3.الشرو;
وأضاف المشرع اإلمارتي لهته الشرو; أن ن قادرا على القام مقتضات  4.والعارات
  5.الوصاة
ولم حدد المشرع المورXتاني الحاالت التي ال یجوز فیها أن ون الشخص وصا، بینما حددها 
  :المشرع اللیبي في الحاالت التالة
  وفقا لذات القانون،  حم عله في جرXمة تقتضي سلب والیته -
  ل من ان مشهورا سوء السیرة أو لم تكن له وسیلة مشروعة للعش،  -
  من سبV أن سلبت منه والیته أو عزل من الوصاة على قاصر آخر،  -
  من قرر األب قبل وفاته حرمانه من التعیین وصا أو قما ألساب تقتنع بها المحمة،  -
                                                           
 .من مدونة األسرة المغر:ة 246المادة  -1
 .من مدونة األسرة المغر:ة 247المادة  -2
  .من مدونة األحوال الشخصة المورXتانة 181المادة  -3
  .من قانون تنظم أحوال القاصرXن ومن في حمهم اللیبي 60المادة  -4
  .من قانون األحوال الشخصة اإلماراتي 215المادة  -5
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وله أو فروعه أو زوجه خصما للقاصر في نزاع ل من من ان هو أو أحد أص -
  1.قضائي أو انت بینهما عداوة أوخالف عائلي یخشى معه على مصلحة القاصر
وقد اعتمد المشرع اإلمارتي تقرXا نفس الحاالت حین نص على أنه منع من الوصاة 
  : األشخاص الذین ونون في إحدj الحاالت التالة
ي ورقة رسمة أو عرفة أنه حرم الشخص من الوصاة ألساب حین ون األب قد تب ف -
  جدة تتحقV منها المحمة، 
إن ان بین الوصي أو زوجه أو أحد أصوله أو فروعه عداوة مع القاصر یخشى معها على  -
  مصالح القاصر، 
ف أو المحوم عله عقوة سالة للحرXة في إحدj الجرائم المخلة اآلداب أو الماسة الشر  -
  النزاهة ما لم تفت خمس سنوات ورأت المحمة التجاوز عن هذا الشر;، 
من لس له وسیلة مشروعة للعش، ومن سبV وأن سلبت والیته أو عزل عن الوصاة على  -
وهي ذات الحاالت التي نص المشرع الحرXني علیها استثناء حالة الشخص  2.قاصر آخر
  3.د بها المشرع اإلمارتي ولم یوردها غیرهالذ) لس له مورد للعش فهذه انفر 
لم یتطرق المشرع الجزائر) لهذه المسألة، ولكن من استنتاج عض : أنواع األوصاء: ثالثا
من قانون  92مادة ال(نجد وصي األب ووصي الجد؛ فاألنواع من خالل استقراء النصوص
 222لمادة ل م الشرXعة اإلسالمة طقا، أما قة أنواع األوصاء فحال شأنها على أحا)األسرة
  4.فهذا األخیر هو المقدم في القانون الجزائر)  ؛وصي القاضيمن قانون األسرة، ما عدا 
أما فما تعلV مسألة تعدد األوصاء واحتمال إثارة مسألة انفراد أحدهم التصرف، فإن 
المالكة الذین یرون حین تعدد األوصاء أن المشرع الجزائر) اختار فیهذه المسألة األخذ قول 
                                                           
  .من قانون تنظم أحوال القاصرXن ومن في حمهم اللیبي 61المادة  -1
  .من قانون األحوال الشخصة اإلماراتي 215المادة  -2
  .من قانون الوالة على المال الحرXني 25المادة  -3
  .65، ص المرجع الساب1عبد هللا دمحم ر:اعة،  -4
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من قانون األسرة  92تمنح السلطة ألحدهم وفV ما یراه القاضي حیث حسم المسألة في المادة 
  1.حینما نص على أنه في حالة تعدد األوصاء یختار القاضي األصلح بینهم
ألوصاء وحین النظر في موقف القوانین العر:ة محل المقارنة من مسألة أنواع ا
وتقسماتهم، نجد أن المشرع التونسي لم میز بین هته األنواع تماما، أما المشرع المغر:ي 
فنستنتج من نصوص مدونة األسرة المغر:ة عدة تقسمات، وصي األب ووصي األم، وصي 
   2.القاصر ووصي الحمل، والوصي الدائم والوصي المؤقت
ألب وصي الوصي، ولدینا الوصي على ونجد في القانون المورXتاني إضافة لوصي ا
   3.القاصر والمحجور عله والوصي على الحمل، الوصي الدائم والوصي المؤقت
بینما في القانون اللیبي نجد الوصي المختار وقصد ه وصي األب والوصي المعین من 
  4.القاضي، وصي القاصر والمحجور عله ووصي الحمل
، ما نجد الوصي العام والوصي 5ووصي القاضي وفي القانون الكوXتي نجد وصي األب
الخاص أو المؤقت والذ) عین في حاالت محددة وذلك في حالتین اثنتین، األولى إذا تعارضت 
مصلحة الصغیر مع مصلحة وله الشرعي أو مصلحة زوجه أو مصلحة شخص یتولى الوالة 
وصي أو زوجه أو أحد على ماله، والثانة هي إذا تعارضت مصلحة الصغیر مع مصلة ال
    6.أصولهما أو فروعهما أو مع مصلحة شخص یتولى الوالة على ماله
وفي القانون اإلماراتي نجد وصي األب ووصي الجد، ووصي الحمل المستكن ووصي 
  7.القاصر والمحجور علیهم، والوصي العام والوصي الخاص أو المؤقت
                                                           
 .111، صالمرجع الساب1السالم الرفعي، عبد  -1
  .من مدونة األسرة المغر:ة 259والمادة  237والمادة  231المادة  -2
  .من مدونة األحوال الشخصة المورXتانة 195والمادة  180المادة  -3
  .من قانون تنظم أحوال القاصرXن ومن في حمهم اللیبي 62والمادة  18المادة  -4
  .من القانون المدني الكوXتي 1فقرة  110المادة  -5
  .من القانون المدني الكوXتي 122المادة  -6
  .من قانون األحوال الشخصة اإلماراتي 214و 213و 188المواد  -7
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مل المستكن والوصي العام والوصي وفي القانون الحرXني نجد وصي القاصر ووصي الح
الخاص ووصي األب أو الوصي المختار ووصي الهیئة أو الوصي المعین، إضافة إلى الوصي 
  :الخاص أو المؤقت الذ) تعینه الهیئة المتمثلة في إدارة أموال القصر لمجابهة الحاالت التالة
صوله أو فروعه إذا تعارضت مصلحة القاصر مع مصلحة الولي أو زوجته أو أحد أ -
 .أو مع مصلحة قاصر أخر مشمول بوالیته
إبرام عقد من عقود المعارضة أو تعدیله أو فسخه أو إطاله أو إلغاؤه بین القاصر  -
Vن في البند السابXو:ین أحد المذور. 
 .إذا آل إلى القاصر ماال طرVX التبرع وشر; المتبرع أال یتولى الولى إدارة هذا المال -
 .تلزمت الظروف دراة خاصة ألداء عض األعمالإذا اس -
  1 .إذا ان الولى غیر أهل لماشرة حV من حقوق الوالة -
أما فما تعلV مسألة تعدد األوصاء، فنجد المشرع المغر:ي قد أغفل المسألة حاله حال 
ي اتجاه المشرع التونسي والمشرع اللیبي والمشرع الحرXني، في حین ذهب المشرع المورXتاني ف
شه لحد بیر موقف المشرع الجزائر) حین نص على أنه حین تعدد األوصاء فللقاضي 
   2.حصر الوصاة في أحدهم إذا اقتضى األمر
أما في القانون الكوXتي والقانون اإلماراتي فإنه في حال تعدد األوصاء فال حV ألحدهم 
ٕان نص الوصي في الوصاة على االنفراد التصرف إال إن خصصت الوصاة من الموصي، و 
وجوب اجتماعهم ال یتصرف أحدهم إال موافقة اآلخرXن، ومع ذلك لكل منهم القام اإلجراءات 
الضرورXة والمستعجلة أو التي فیها نفع محض للقاصر أو فما یخشى تلفه وفما ال اختالف 
   3.فه
                                                           
 .قانون الوالة على المال الحرXني 26المادة  -1
  .من مدونة األحوال الشخصة المورXتانة 182المادة  -2
 .من قانون األحوال الشخصة اإلماراتي 222المادة من القانون المدني الكوXتي؛  120المادة  -3
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اختالف األوصاء  مع اإلشارة إلى أن المشرع الكوXتي نص عد ذلك على أنه حال
المتعددین المنصوص في الوصاة على وجوب اجتماع لمتهم فإن المحمة هي التي تفصل 
بینهم في هذا االختالف وفV ما حقV مصلحة القاصر الموضوع تحت نظام الوصاة بناء 
على طلبهم أو طلب إدارة هیئة شؤون القصر أو أ) ذ) مصلحة، بینما اقتصر المشرع 
  1.لى النص أنه حال اختالف األوصاء المتعددین یرفع األمر للقضاءاإلماراتي ع
وضح المشرع الجزائر) نطاق سلطة الوصي في ما یخص الوالة : نطاق سلطة الوصي: را
عا
من قانون األسرة على أن للوصي نفس  95على مال القاصر فقl، حینما نص في المادة 
م تماما، وعلى الرغم من أن النص قتصر على سلطات الولي، فون بذلك مثله مثل األب واأل
سلطة الوصي في مال القاصر دون شؤونه الشخصة إال أنه ال یوجد ما منع من تمدیده على 
  2.الشؤون الشخصة أضا
ولم تتفV القوانین العر:ة محل المقارنة في هته المسألة حیث مد عضها سلطة الوصي 
   3.قوانین المغرب ومورXتاناإلى مسائل الوالة على النفس، وهي 
بینما قصرت القة وهي قوانین تونس ولیبا والكوXت واإلمارات والحرXن سلطة القاصر 
وهي مسألة ترجع إلى مدj التزام المشرع المغر:ي والمورXتاني . على جانب الوالة على المال
  .على المال معا أحام الفقه المالكي التي تجعل للوصي الوالة على النفس والوالة
عرف المشرع الجزائر) المقدم في قانون األسرة أنه الشخص الذ) تعینه : المقدم: الفرع الثالث
وون ذلك بناء على . المحمة في حالة عدم وجود ولي أو وصي على القاصر قوم شؤونه
لحة ومن الناة العامة، وأعطى له المشرع نفس صالحات طلب أحد أقار:ه أو ممن له مص
   4.الوصي وأخضعه لنفس األحام
                                                           
  .من قانون األحوال الشخصة اإلمارتي 222من القانو المدني الكوXتي؛  المادة  121المادة  -1
 .89، صالساب1 لمرجعاحسین بن الشیخ، آث ملوا ل -2
  . انةمن مدونة األحوال الشخصة المورXت 11من مدونة األسرة المغر:ة؛ المادة  233المادة  -3
 .الجزائر)  من قانون األسرة 100و 99المادتین  -4
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ما طلV وصف المقدم على من عینه القاضي عد دعوj الحجر لیتولى شؤون 
المحجور عله، حتى وٕان ان ولا أو وصا تعود له الوالة، وأضا طلV وصف المقدم على 
ومنه . ال المفقود عد الحم الفقدان ما رأینا في الفصل األولمن عینه القاضي إلدارة أمو 
  .فالمقدم في القانون الجزائر) ذو معنى أوسع من الذ) عند الفقهاء
  :نفرق بین المقدم على القصر والمحجور علیهم والمقدم على المفقود: تعیین المقدم: أوال
من قانون اإلجراءات المدنة  469جاء في المادة : 
النس
ة للقصر والمحجور علیهم -1
واإلدارXة أن القاضي عین طقا ألحام قانون األسرة مقدما من بین أقارب القاصر، فإن تعذر 
من قانون األسرة التي لم  99ذلك یختار القاضي شخصا آخر، وهو تخصص لنص المادة 
وجوب أن ون  469وأضاف المشرع في الفقرة الثانة من المادة . تشتر; القراة في المقدم
   1.المقدم أهال للقام شؤون القاصر وقادرا على حماة مصالحه، وهي نفسها شرو; الوصي
أن تعیین القاضي للمقدم ون بناء على طلب في شل عرXضة  470ووضحت المادة 
من قبل األشخاص المؤهلین قانونا لذلك وفV قانون األسرة، رغم أن هذا األخیر لم یتضمن هذا، 
على شل طلب تقدمه الناة العامة، مما عس أهمة الناة الشرعة عن القاصر أو 
هذا وعین المقدم موجب أمر والئي من القاضي . واتصالها النظام العام ومصالح المجتمع
  2.المختص عد أن یتأكد هذا األخیر برضاء الشخص الملف المهمة
هذه النقطة في الفصل األول حین الحدیث عن  تناولسبV : تعیین المقدم على المفقود -2
  . دعوj إثات الفقدان، حیث عین القاضي عد الحم الفقد مقدما، یدیر أموال المفقود
یخضع المقدم ما سبV ذره لنفس األحام التي یخضع لها : نطاق سلطة المقدم: ثانا
صالحات الوصي والتي هي من قانون األسرة والتالي فإن له نفس  100الوصي طقا للمادة 
   3.طقا لقانون األسرة الجزائر) نفس صالحات الولي
                                                           
 .644ص ، 1ج، المرجع الساب1سنقوقة سائح ،  -1
 .348، ص المرجع الساب1بر:ارة عبد الرحمان،  -2
 .من قانون األسرة الجزائر)  96المادة   -3
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وتقتصر سلطة المقدم الوصي على جانب الوالة على المال نظرا لعدم ورود اسم المقدم 
من قانون األسرة، ما لم ن المقدم أحد  2فقرة  11في األولاء على زواج القصر في المادة 
لى عقد الزواج صفته قرXا ال صفته مقدما، وعملا فإنه المقدم خاصة األقارب األولین فیتو 
  . على المحجور علیهم عادة ما ون هو األب أ) أنه ولي عادت له الوالة
ولم تختلف القوانین العر:ة محل المقارنة عن القانون الجزائر) في اعتارها الدور 
ل القانون اللیبي والقانون الكوXتي والقانون االستثنائي للمقدم والذ) سمته عضها القم مث
الحرXني في حین أطلV عله القانون اإلماراتي اسم وصي القاضي، وXخضع المقدم أو القم أو 
  1.وصي القاضي لنفس األحام التي یخضع لها الوصي
لم یخالف المشرع الجزائر) أحام الفقه اإلسالمي في عمومها : القاضي: الفرع الرا
ع
ص والة القاضي على القاصر حین جعل له والة التزوXج حینما ال یوجد نائب شرعي بخصو 
له، ما جعل له في نطاق الوالة على المال سلطة اإلشراف على عمل النائب الشرعي ولا 
  2.ان أو وصا وذا تعیین المقدم حسما ورد أعاله
من القاضي، فالمشرع المغر:ي جعله  أما القوانین العر:ة محل المقارنة فقد اختلفت مواقفها
في الوالة على النفس ولي من ال ولي له وفي الوالة على المال في مرتة الولي األب واألم، 
ولكن ال ظهر ذلك إال من خالل إشرافه ورقابته على تصرفات النائب الشرعي وهو ذاته موقف 
  3.المشرع المورXتاني واإلماراتي
                                                           
من قانون  60شخصة التونسة؛ المادة من مجلة األحوال ال 154من مدونة األسرة المغر:ة؛ الفصل  230المادة : انظر -1
من القانون  110من مدونة األحوال الشخصة المورXتانة؛ المادة  177تنظم أحوال القاصرXن ومن في حمهم اللیبي؛ المادة 
 .نيمن قانون الوالة على المال الحرX 46المادة  من قانون األحوال الشخصة اإلماراتة؛  215المدني الكوXتي؛ المادة 
                        .الجزائر)  من قانون األسرة 99و 88،11انظر المواد  -2
من قانون  181من مدونة األحوال الشخصة المورXتانة؛ المادة  177من مدونة األسرة المغر:ة؛ المادة  230المادة  -3
  . األحوال الشخصة اإلماراتي
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نح للقاضي والة على مال القاصر والمحجور عله وٕانما اكتفى والقانون التونسي لم م
المشرع الجزائر) منحه الوالة على زواج القاصر، وهو ذاته موقف المشرع اللیبي والمشرع 
   1.الكوXتي والحرXني
لم یرد ذر لألقارب في ما تعلV الناة الشرعة إال في ما ورد في : األقارب: الفرع الخامس
من قانون األسرة بخصوص تولي عقد زواج القاصر حیث جعلهم المشرع في  2فقرة 11المادة
 bة عد األب، معبرا عنهم بلفح)أحد األقارب األولین( المرتة الثاند من التوضXدون مز ،.  
من قانون  222واستنادا لإلحالة إلى أحام الشرXعة اإلسالمة الواردة في نص المادة 
ل أنه قصد بهم جمع األقارب، العصات منهم وذوو األرحام، ألن المشرع األسرة، نستطع القو 
بذره لألقارب أولاء على القاصر ون قد اتع مذهب الحنفة والمفتى ه في هذا المذهب 
في هذه المسألة هو قول أبي حنفة وأبي یوسف من أن الوالة على النفس تنتقل عد العصات 
  2.امإلى األقارب ذو) األرح
ولكن تقى لصفة القراة دور مهم في تعیین المقدم وفي قبول الدعاوj الرامة إلى الرقاة 
 Vما تعلة محل المقارنة فعلى تصرفات النائب الشرعي، ونفس الحم اعتمدته القوانین العر:
  . األقارب
المقارنة منحه  تمیز المشرع الجزائر) عن قة القوانین العر:ة محل: الكافل: الفرع السادس
  :الكافل الوالة القانونة الكاملة واعتاره نائا شرعا وهو ما نراه ما یلي
عرف المشرع الجزائر) الكفالة في قانون األسرة أنها عارة عن التزام على : تعرQف الكفالة: أوال
عقد شرعي، وهذا وجه التبرع القام بولد قاصر من نفقة و تر:ة ورعاة قام األب ابنه وتتم 
ون أمام القاضي أو الموثV، ومیز المشرع الجزائر) بین فالة الطفل معلوم النسب والطفل 
مجهول النسب، فالطفل معلوم النسب فل برضاء والده وحتفb بنسه أما الطفل المهمل 
                                                           
من قانون األحوال  25من قانون الزواج والطالق اللیبي؛ المادة  7سة؛ المادة من مجلة األحوال الشخصة التون 8الفصل  -1
 .الشخصة الكوXتي
   .83، ص الوالة على النفس؛ دمحم أبو زهرة، 40، ص المرجع الساب1نبیل صقر،  -2
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دة الخاصة بإثات وال 1مجهول النسب فیخضع لألحام الواردة ضمن قانون الحالة المدنة
الطفل المهمل حیث ون له اسم خاص ه مع إمانة منحه لقب الكافل مع اإلشارة إلى ذلك 
   2.في سجل عقود المالد على الهامش
لم یبین المشرع الجزائر) في قانون األسرة ما هي الشرو; : شرو\ الكفالة وٕاجراءاتها: ثانا
  .رعي أمام الموثV أو االلتزام أم القاضيالمطلوة في الكافل، ولم یتطرق إال لكونها تتم عقد ش
أما في قانون اإلجراءات المدنة واإلدارXة اإلجراءات فقد تطرق المشرع الجزائر) إلى 
اإلجراءات الواجب اتاعها أمام قاضي شؤون األسرة بخصوص الكفالة التي تتم أمام القضاء، 
ختصاصها موطن طالب الكفالة، حیث قدم طلب الكفالة أمام المحمة التي قع في دائرة ا
لفصل فیها قاضي شؤون األسرة شل أمر والئي، حیث یتخذ القرار في غرفة المشورة عد أخذ 
رأ) الناة العامة، وقبل ذلك یجب على القاضي التأكد من توافر الشرو; الشرعة في الكافل 
ماعي حول قدرة الكافل على و:إمانه في أ) وقت عد منحه للكفالة أن قوم بإجراء تحقیV اجت
  3.القام بتر:ة القاصر ورعایته
من قانون  121تخول الكفالة حال قبولها وطقا للمادة : آثار الكفالة ونطاق سلطة الكافل: ثالثا
األسرة للكافل الوالة القانونة على الطفل المفول، وستفید موجب ذلك من افة المنح العائلة 
للطفل ما لو ان ولده األصلي والمقصود بهذا هو المنح التي منحها  والدراسة التي تمنح
ونتیجة طبعة لتمتع الكافل الوالة القانونة منحه قانون األسرة . القانون لألب سبب أبنائه
  . سلطة إدارة أموال الولد المفول 122في المادة 
أن الكافل ینوب واإلدارXة یتضح  قانون األسرة وقانون اإلجراءات المدنة والنظر في
تمتد فالته للمحجور علیهم، ما لم یبلغ الطفل المفول سن الرشد وال شرعا عن الصبي القاصر 
  .وهو مصاب عارض من عوارض األهلة فساعتها من أن طلب الكافل استمرار والیته عله
                                                           
 .لمعدل والمتممالمتعلV الحالة المدنة، ا 1970فبرایر  19الموافV  1389ذ) الحجة  13المؤرخ في  20-70األمر -1
 .المتعلV الحالة المدنة المعدل والمتمم 20-70من األمر 62المادة  -2
 .قانون اإلجراءات المدنة واإلدارXةمن  496إلى  492المواد  -3
                                                                        - 167 - 
 
ینا أن معظمها لم یجعل للكافل والة والنسة للقوانین العر:ة محل المقارنة فقد سبV أن ب
نظرا لعدم اعتماد نظام الكافل في دول الحرXن واإلمارات والكوXت ولیبا، وال نجد للكافل ذرا 
، 1سوj في القانون التونسي والقانون المغر:ي والقانون المورXتاني وذلك اعتارها والة استثنائة
حین نص على اعتار الكافل ولا على زواج  ما عدا ما تطرق إله المشرع المورXتاني
    2.المفول
 Vة ما سبات لها توسع في مذهب المالكومنح المشرع الجزائر) الكافل هذه الصالح
 lم أو اللقذره ولعل سبب ذلك هو اعتار المشرع أن الكفالة عادة ما تكون في حالة الیت
الة عله، لذلك منحه المشرع افة الصالحات والتالي ال ون له أب أو أم ینازعان في الو 
  .الناجمة عن الوالة
و:هذا ینتهي الفصل الثاني المخصص لألشخاص القائمین مهمة النائب الشرعي، وXنتهي 
الاب األول من الرسالة الذ) خصص ألحام األشخاص الخاضعین للناة الشرعة والنائبین 
علV أحام الناة الشرعة من حیث أثارها المتمثلة في عنهم، وننتقل إلى الاب الثاني المت
  .صالحات النائب النائب الشرعي ومسؤولاته وانتهاء الناة الشرعة
                                                           
  .من مدونة األحوال الشخصة المورXتانة 188من مدونة األسرة المغر:ة؛ المادة  232المادة : انظر -1
  .ونة األحوال الشخصة المورXتانةمن مد 11المادة  -2
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ضى الناة الشرعة أن تحل إرادة النائب الشرعي محل إرادة الشخص الخاضع للناة مقت     
الشرعة في إنشاء التصرفات والعقود والقام األعمال واإلجراءات الالزمة لتنفیذها، وذلك في ما 
، دون أن یجاوز في تنمة واستثمارا؛ وحفظا الشخصة أو معامالته المالة رعاةتعلV أحواله 
  .لك حدود نابته المحددة له شرعا وقانوناذ
ین تنشأ الناة الشرعة بوجود طرفیها الشخص الخاضع لنظام الناة الشرعة فح
والشخص القائم مهام النائب الشرعي، تترتب مجموعة من األحام تتعلV أساسا الصالحات 
لغائب والمفقود المولى في إدارة شؤون القصر والمحجور علیهم وا الممنوحة للنائب الشرعي
نسجم والطبعة ، ما یمسؤولات عدیدةمن مقابل تلك الصالحات في جعل ما علیهم، و 
  .الخاصة للناة الشرعة على النحو السابV بانه في الاب األول
النائب الشرعي حین یتولى أمر القاصر والمحجور عله والغائب والمفقود، فإنه یتواله في و 
إنشاء وٕاجازة وفسخا ودفعا  فما تعلV أمر تزوXج القصر والمحجور علیهم شؤونه الشخصة
، والناة عن الغائب والمفقود للمهر وما تعلV ذلك حاالت غاب النائب الشرعي وتعسفه و
لتفرقة بینهما أو فما خص النفقة، وذا في حفb فما تعلV الدعوj التي ترفع من زوجته ل
  .أمواله وسداد دینه
ا أنه یتولى إدارة أموال القصر والمحجور علیهم ما یراقب أعمالهم وسشرف على م
تصرفاتهم ومنعهم من تبدید أموالهم في إطار مسؤولیته عن حفظها، ما قوم المتاجرة فیها 
  .وٕانشاء العقود والتصرفات الخاصة بها غة تنمیتها وتزیتها وزXادة الذمة المالة للمولى علیهم
كل أمر أول وآخر فإن الناة ال بد أن تنتهي لألساب المقررة شرعا وقانونا ما وألن ل
، وهذا االنتهاء تعلV منها النائب الشرعي وما تعلV منها الشخص الخاضع للناة الشرعة
وألن أساس الوالة  تترتیب عنه مجموعة من اآلثار أهمها محاسة النائب الشرعي عن أعماله
اة الشرعة هو الحفb والتنمة فإن النائب الشرعي یجب أن ال ضر مصالح الناجمة عن الن
المولى علیهم ألن في ذلك تجاوزا لحدود نابته المحددة شرعا وقانونا وهو ما شأنه قم 
  .مسؤولیته عن تعوض ما نجم عن تقصیره من أضرار
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رعة والقانونة لتولي وعله فإن المقصود من أحام الناة الشرعة مجموع اآلثار الش
النائب الشرعي لمهامه وانتهائها، بدءا من الصالحات الممنوحة له والمسؤولات المنبثقة عنها 
الملقاة على عاتقه، وصوال إلى انتهاء الناة الشرعة والنتائج المترتة على ذلك من حیث 
  .المحاسة وٕاقامة المسؤولة
ل فصلین؛ حیث یتم التطرق في الفصل األول وهو ما سون موضوع هذا الاب من خال
صالحات ومسؤولات النائب الشرعي من خالل محثین األول یخصص لصالحات إلى 
ومسؤولات النائب الشرعي في مسائل الوالة على النفس والثاني یخصص لصالحات 
  .ومسؤولات النائب الشرعي في الوالة على المال
التطرق لألحام المتعلقة انتهاء الناة الشرعة، وذلك من أما الفصل الثاني فیتم فه 
خالل محثین، یتم في األول معالجة األساب التي تؤد) إلى انتهاء الناة الشرعة، بینما یتم 
  .الحدیث في المحث الثاني عن آثار انتهاء الناة الشرعة
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  األولفصل ال
  صالحات النائب الشرعي ومسؤولاته
  
والة على النفس  قانون أضا إلىتنقسم حسب موضوعها لدj الفقهاء والالناة الشرعة 
الوالة على النفس تظهر في مسائل الزواج وانحالله، والوالة على المال المال، و والة على و 
 شأن الحقوق الناجمة التقاضي إضافة إلى ،المالة وتنفیذهاتظهر في إبرام العقود والتصرفات 
ر أو المحجور علیهم أو الغائب أو عن التصرفات التي قوم بها النائب الشرعي لصالح القاص
  1.المفقود
وتتجسد الناة في حلول إرادة النائب الشرعي محل إرادة القاصر والمحجور علیهم في 
إبرام العقود والتصرفات وتنفیذها اسمهم ولحسابهم دون رجوع في ذلك إلیهم أو اعتداد 
  .إدارة أمواله وهو ما یتجسد بدوره في حالة الغائب والمفقود في 2.بإرادتهم
ومن خالل هذا ت متعددة، في ل ذلك صالحات محددة ومسؤولا لنائب الشرعيول
في تعا لموضوعها حیث یتم التطرق  الفصل سیتم التطرق لهذه الصالحات وتلك المسؤولات
ئل الوالة على النفس، وفي صالحات النائب الشرعي ومسؤولاته في مسال األول حثالم
  .ئل الوالة على المالفي مساومسؤولاته صالحات النائب الشرعي لني الثا حثالم
   
                                                           
 .156، ص45، جالمرجع الساب1، الموسوعة الفقهة الكوXتة -1
 .121و 103، صالمرجع الساب1عبد السالم الرفعي،  -2
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  : األول 
حثالم
  الوالة على النفس مسائل صالحات النائب الشرعي ومسؤولاته في
صالحات النائب الشرعي في مجال الوالة على النفس، تظهر أساسا من خالل مسائل 
مسائل الزواج وفي المطلب  المتعلقة حاماألول األ مطلبزواج وانحالله، وسنتناول في الال
  .الثاني نتطرق لمسائل فك الراطة الزوجة
   المطلب األول
  مسائل الزواجصالحات النائب الشرعي ومسؤولاته في 
الفرع ( في الفقه اإلسالمي نتناول أحام هذه الصالحات وما ارتl بها من مسؤولات
   ).الفرع الثاني(لقوانین العر:ة محل المقارنة وا القانون الجزائر) ثم  ،)األول
  في الفقه اإلسالميمسائل الزواج ومسؤولاته في  صالحات النائب الشرعي: األول لفرعا
نتناول تحت هذا العنوان مجموعة من المسائل، بدءا الحم الشرعي لتزوXج القاصر 
تزوXج ومن ثم مسألة غاب الولي والمحجور علیهم ممن له الوالة علیهم، ثم من ملك سلطة ال
  .وعضله وخار المحجور عله عد رشده في عقد الزواج الذ) أبرمه نائه الشرعي
نمیز في هذا المجال بین حم عقد : الحم الشرعي لتزوQج القاصر والمحجور علیهم: أوال
  .لهذا العقد القاصر والمحجور عله لزواجه بنفسه و:ین الحم المتعلV بإبرام النائب الشرعي
فاقد  إبرامأجمع الفقهاء أنه ال صح : د زواجهمو حم إبرام القاصر والمحجور علیهم لعق -1
عقد  األهلة الصبي غیر الممیز والمجنون والمعتوه إن انت درجة العته تجعله المجنون 
   1.زواجه استقالال ولو أذن له النائب الشرعي أو أجازه
الفقهاء بین الصغیر والصغیرة، فالصغیرة اعتبر جمهور أما الصبي الممیز فقد فرق 
الفقهاء من المالكة والشافعة والحنابلة عقدها لناحها عقدا اطال حتى ولو انت ممیزة وحتى 
                                                           
، ص )2002، مطاع الجامعة اإلسالمة :السعودة ،المدینة المنورة (،1; ،الوالة في الناحعوض بن رجاء العوفي،  -1
371.  
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لو أذن لها ولیها بذلك أو أجاز العقد عد علمه، بینما قال الحنفة صحة عقد الصغیرة الممیزة 
فإنه إذا تزوج بإذن الولي  الممیز أما الصغیر. جاز العقد عد ذلكناحها إن أذن لها ولیها أو أ
حصل دون إذن  ذاة والحنابلة والمالكة، أما إنعقد زواجه صححا نافذا لدj الجمهور من الحنفا
الولي فإنه ینعقد صححا موقوفا على إجازة الولي عند الحنفة والمالكة دون الحنابلة الذین ال 
لدj الشافعة عقد الصغیر الممیز غیر اإلذن المسبV، في حین ال صح صح عندهم العقد 
  1.بإذن أو غیر إذن زواجه مطلقال
وXدخل في حمه ذو الغفلة والمعتوه إن لم ن عتهه في درجة تجعله (أما السفه 
، فإن الفقهاء مجمعون على صحة عقده لزواجه إذا أذن له وله، أما إن لم أذن له )المجنون 
  :2لولي فالفقهاء منقسمون في ذلك على أقوال اآلتيا
ناح السفه عندهم جائز مطلقا، وللولي أن یتدخل لمنع : المذهب الحنفي: القول األول -
   3.وقوع الغبن في المهر ورده في حالة الزXادة الفاحشة إلى مهر المثل
ه من حوائجه وفي مصر أفتى دمحم بخیت بخصوص ذ) الغفلة أن زواجه صحح نافذ ألن
  4.األصلة واستند في فتواه هذه لما ورد في تاب تنوXر األصار وشرحه رد المحتار
یرj المالكة أن عقد السفه لناحه صحح في أصله ولكنه : المذهب المالكي: القول الثاني -
ه واعتبرت طلقة ائنة، وإ . على إجازة الوليموقوف  ن دخل السفه فإن رأj نفعه أجازه وٕاال ردَّ
  5.أما إن لم یدخل بها فال شيء لها. الزوجة یجب على الولي أن یدفع لها ر:ع دینار ذها
                                                           
 ،البان؛ العمراني الشافعي، 271، ص4ج ،مواهب الجلیل؛ الحطاب العرXني، 325ص ،3ج ،بدائع الصنائعلكاساني، ا -1
، الوالة في الناح؛ عوض بن رجاء العوفي، 320، ص3ج ،اإلقناع لطالب االنتفاع؛ الحجاو) المقدسي؛ 109، ص9ج
،V371ص  المرجع الساب.  
 ،الجامعة العراقة :العراق(مجلة مداد اآلداب، ،"السفه في الناح في الفقه اإلسالمي الوالة على"محسن فرحان الجمیلي، -2
 .151، صالمرجع الساب1؛ ناد) دمحم تسیر أبو خلف، )371، ص5عدد ،2013
 .193، ص5، جتبیین الحقائ1؛ الزXلعي، 166، ص24، جالم
سو\ السرخسي، -3
منشورات المجلس األعلى للشؤون اإلسالمة، وزارة  :مصر( ;،.جزءا، د20، الفتاوM اإلسالمةدار اإلفتاء المصرXة،  -4
 .184، ص1، ج)1980 ،األوقاف
 .294ص ،2ج ،سراج السالك؛ الجعلي، 394، ص2، جالشرح الصغیرالدردیر،  -5
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زواج السفه ون فقl حالة حاجته إلى ذلك ولس للولي : المذهب الشافعي: القول الثالث -
ة لس الحاجثبوت وفي حالة . تزوXجه إال لحاجة نظرا لما یترتب على الزواج من آثار مالة
بین أن  للولي أن یختارللسفه أن یتزوج إال بإذن وله، فإن طلب السفه الزواج وقبل وله ان 
عقد له أو أذن له العقد، على أن للولي الحV في رد الزائد عن مهر المثل، فإن رفض الولي 
له الزواج  تزوXجه ففي زواجه قوالن األول أنه لس له أن یتزوج ألنه محجور عله والثاني أن
  1.ألنه حV مقرر له طالب ه وله أن ستوفه
فإن تزوج السفه دون أن یبلغ وله برغبته في الزواج ان الزواج فاسدا، وفرق بینهما قبل 
، قوالنالدخول وعده، ولس عله شيء قبل الدخول، أما عد الدخول ففي وجوب مهر المثل 
ضعها شبهة فجرj مجرj إتالف المال، والثاني ال یجب عله األول یجب عله ألنه أتلف 
  2.شيء ألنها بذلته اختارها والمحجور عله ال ضمن ما سلم إله اختار صاحه
لهذا العنصر من خالل بان  نتطرق : األهلة وناقصها 5تزوQج النائب الشرعي لفاقد حم -2
فاقد) األهلة وناقصیها،  لمن في والیته من الفقهاء حول جواز تزوXج النائب الشرعي أقوال
  .بدءا بزواج الصغار ثم قة المحجور علیهم
  :انقسم الفقهاء حول هذه المسألة اآلتي: أقوال الفقهاء حول جواز تزوQج الصغار -2-1
لكة والشافعة والحنابلة، الجمهور من الحنفة والما ذهب: االتجاه القائل 
الجواز -2-1-1
حتى  شرXطة أن ال یتم البناءیته ذرا أو أنثى، الذ) تحت وال صغیرلولي أن یزوج الإلى أن ل
    3.ضرر أل) تجناعلى الو;ء  القدرة صح لكال الطرفین
  .على أدلة من القرآن والسنة وآثار الصحاة والقاس والمصلحةالجمهور  استندو 
                                                           
 . 213، ص9، جالمرجع الساب1العمراني الشافعي،  -1
 .214، ص9، جلمرجعنفس ا ؛ العمراني الشافعي،72،ص9،جیرالحاو5 الكبماورد)،ال -2
، ، التفرQع؛ ابن الجالب الصر)، أبو القاسم عبید هللا بن الحسین بن الحسن48، ص3ج ،المحj البرهانيابن مازة،  -3
؛ 30، ص2، ج)1987بیروت، لبنان، دار الغرب اإلسالمي، ( ،1جزءان، ; دراسة وتحقیV حسین بن سالم الدهماني،
دار الفر  :عمان، األردن(،3; ،شرح قانون األحوال الشخصةمحمود علي السرطاو)،  ؛1801ص، 4، جالت
صرةاللخمي، 
 .163، ص 1، جالمرجع الساب1؛ أحمد دمحم علي داود، 50، ص)2010 ناشرون،
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وهي الصغیرة غالا بثالثة أشهر، والعدة أثر من آثار الطالق الذ) ال ون إال عد زواج 





  3.هي األنثى التي ال زوج لها صغیرة أو بیرة
ومن السنة النبوة ما أخرجه البخار) ومسلم في صححیهما عن أم المؤمنین عائشة 
وهي ابنة تسع سنین،  ودخل بهابنت ست سنین تزوجها وهي  رضي هللا عنها أن النبي ملسو هيلع هللا ىلص
  4.أبوها أبو ر الصدیV رضي هللا عنه زوجها لهو  ،ومنه فالرسول ملسو هيلع هللا ىلص تزوجها وهي صغیرة
تزوXجهم أوالدهم صغارا ذورا وٕاناثا،  عنم ما یروj لیههللا ع وانمن عمل الصحاة رضو 
نته أم لثوم وهي صغیرة من عمر ابن حیث زوج علي ابن أبي طالب رضي هللا عنه اب
صغیرة لعروة بن الز:یر،  يأن عبد هللا بن عمر زوج ابنته وهالخطاب رضي هللا عنه، ما 
والذ) بدوره زوج ابنة أخه من ابن أخته وهما صغیران، ما رو) أن ابن عمر زوج ابنه وهو 
  5.صغیر وأجازه في ذلك زXد بن ثابت
بیت أواصر المحة بین األولاء للصغار مصلحة ظاهرة، تثتزوXج  ه قد ون فيما أن
  6.ضمان عدم تفوXت فرصة زواج مناسةاألقر:اء و 
                                                           
 .4سورة الطالق، اآلة  -1
 .32سورة النور، اآلة  -2
مؤسسة المختار للطاعة والنشر  :القاهرة، مصر( ،2; ،الوجیز في أحام األسرة اإلسالمةعبد المجید محمود مطلوب،  -3
 .180، ص 7، جالمرجع الساب1؛ وهة الزحیلي، 51، ص )2004والتوزXع، 
ابن حجر العسقالني، : ، انظر5133في تاب الناح اب إناح الرجل ولده الصغار الحدیث رقم  واللفb له رواه البخار)  -4
ما رواه مسلم في تاب  ؛190، ص9، ج)ن.س.دالمطعة السلفة، ( ;،.د جزءا،13 ،فتح ال
ار5 
شرح صحح البخار5 
 .1038، ص3رجع السابV، ج، المصحح مسلم: ، انظر1422الناح اب تزوXج األب الر الصغیرة، الحدیث رقم 
 .164، ص 1، جالمرجع الساب1؛ أحمد دمحم علي داود، 430، ص المرجع الساب1عوض بن رجاء العوفي،  -5
دار  :دمشV، سورXا(، 1;، أحام الیتم في اإلسالم؛ أمن ابراهم ملص، 180، ص 7، جالمرجع الساب1هة الزحیلي، و  -6
 .143ص ،)2010الرسالة العالمة، 
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مجموعة من فقهاء الحنفة مثلهم ابن  وهو ما ذهب إله :تجاه القائل 
المنعاال  -2-1-2
  .شبرمة وعثمان البتي وأبو ر األصم، واستندوا ألدلة من القرآن والسنة والمعقول
ْ  M {:من القرآن قوله تعالى في سورة النساءف ْ ٱPَِّQَح *َ(ِۡن َءاZَۡ-ُ َوٱ4ُَNۡا T إَِذا :4Rَُَا =Uَ ٰVَٰWََ1ۡٱ
 ٗ8Xُۡر ۡُYِۡّ ْ ۡۖ ا *9َۡد4ٓُIَاَُBٰ@َۡ
َ
فقالوا أنه لو جاز الزواج قبل البلوغ لما صار لهذه اآلة  .1} إ1َِِۡۡ أ
ذا أن هذه اآلة ال تدل على ما ذهبوا إله ما أنها وردت في قضة معنى، ولقد رد على ه
  2.تسلم المال للیتم وجعل البلوغ عالمة على وجوب اختار الرشد
من السنة قال ابن شبرمة أن زواج الرسول ملسو هيلع هللا ىلص من عائشة من خصائص النبوة وال یجوز و 
األصل في أفعال الرسول ملسو هيلع هللا ىلص عدم التخصص إال ن أل ،أنه استدالل ضعیف هرد عللغیره، و 
  3.وهو ما لس موجودا في أمر زواجه من عائشة رضي هللا عنها ،بدلیل
من المعقول قال أصحاب هذا االتجاه أن  الوالة إنما تثبت للحاجة وال حاجة للصغار و 
افي ذلك، غیر أنه یرد على في الزواج ألن الغرض منه هو قضاء الشهوة والتكاثر والصغر ین
هذا القول أن قضاء الشهوة والتكاثر لسا ل شيء في الزواج، ما أن التزوXج ال عني 
  4.حصول الو;ء، حیث أن العقد إنما حصل لعدم تفوXت الكفء
، وهو األكثر اتفاقا للعقل والمنطV، وهو ما یتضح أن الرأ) األول المجیز أقوj دلال و
  5.فقهاء والاحثین المعاصرXن عد حثهم حول هذه المسألةرجحه ثیر من ال
فما تعلV المحجور علیهم فقد فرق :  حم تزوQج النائب الشرعي للمحجور علیهم -2-2
  الفقهاء في ذلك بین المجنون والمعتوه الذ) صل حاله حد الجنون، و:ین السفه وذ) الغفلة، 
نتناول أقوال : والمعتوه الذ5 بلغ حد الجنون  حم تزوQج النائب الشرعي للمجنون : 2-2-1
  :الفقهاء اآلتي
                                                           
 .6سورة النساء، اآلة  -1
 144، ص الساب1 المرجع؛ أمن إبراهم ملص، 147، ص المرجع الساب1ناد) دمحم تسیر،  -2
  51، صالمرجع الساب1؛ محمود علي السرطاو)، 382، صالمرجع الساب1العوفي، عوض بن رجاء  -3
 144، صنفس المرجع؛ أمن إبراهم ملص، 167، ص1، جالمرجع الساب1أحمد دمحم علي داود،  -4
 429، صنفس المرجععوض بن رجاء العوفي،  -5
                                                                        - 178 - 
 
یرj األحناف أن المجنون والمجنونة ومثلهما المعتوه : المذهب الحنفي -2-2-1-1
سواء . والمعتوهة یزوجهم أولاؤهم تماما مثل الصبي، أ) أن المجنون یخضع لوالة اإلجار
حنفة شأن من بلغ ثم أصاه الجنون، فقال أن ان جنونه أصلا أم طارئا، وخالف زفر من ال
الوالة على النفس تزول البلوغ فال تعود، لكن رد عله أن سبب الوالة متوفر في زواج 
  1.المجنون وهو الضعف والعجز والولي موجود فله الوالة
یرj المالكة جواز تزوXج المجنون ممن یلي أمره، حیث له : المذهب المالكي -2-2-1-2
وقید المالكة . ن یجبره على الزواج إن ان حتاجه أو خیف عله الفساد أو ان له فه شفاءأ
  2.هذا الجواز الجنون مطقا أما صاحب الجنون المتقطع تنتظر إفاقته حتى یزوج
یرj الشافعة أن لولي المجنون الكبیر أن یزوجه إذا ظهر : المذهب الشافعي -2-2-1-3
أما المجنون . هائه للنساء، أو ظن أنه شفى الزواج أو احتاج لمن یخدمهه حاجة للزواج اشت
الصغیر فال یجوز تزوXجه في الصحح عند الشافعة، ما أنه ال یجوز أن یزوج الولي 
   3.المجنون في هذه المسائل) وهو المعتوه( المجنون أكثر من واحدة والمخبول
ن للولي تزوXج المجنون والمعتوه الذ) في حال یرj الحنابلة أ: المذهب الحنبلي -2-2-1-4
تشه الجنون من قبل ولیهما إذا بدت منهما شهوة أو رجي تحقV فائدة لهما الحاجة للخدمة أو 
وفي غیر الحاجة لس للولي تزوXج المجنون ألن في ذلك إرهاقا له، وستو) . الطمع في الشفاء
  4.ي هذا الشأنعند الحنابلة المجنون المستدم أو المتقطع ف
وفي الوقت الحالي، وضع الفقهاء مجموعة ضواl لزواج المصابین بإعاقة ذهنة مثل 
  .المجنون والمعتوه، مع التأكید على جوازه شرعا من أجل سد احتاجاتهم العضوة والنفسة
                                                           
 . 357، ص3ج ،المرجع الساب1؛ الكاساني، 170، ص 4، جالمرجع الساب1ابن عابدین،  -1
دبلن، إیرلندا ( ،1، جزءان، ;رXم نجیب، ضطه وصححه أحمد بن عبد الكالشامل في الفقه المالكيبهرام الدمیر)،  -2
، المرجع الساب1؛ بن طاهر الحبیب، 329، ص1، ج)2008 منشورات مرز نجیبوه للمخطوطات وخدمة التراث، :الشمالة
 .240، ص3ج
 .94، ص7، جالطالبین وعمدة المفتین روضةمحیي الدین النوو)،  -3
 .415، ص9، جالمغنيموفV الدین بن قدامة،  -4
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  :وتتمثل الضواl التي وفقها الفقهاء فما یلي
  مجنونة ألن ذلك حV له،اطالع الطرف اآلخر حققة المجنون أو ال -
أن ون الطرف اآلخر سلما من أ) آفة عقلة، ذلك أن اجتماع فاقد) العقل شل  -
  ضررا بیرا والضرر مرفوع شرعا،
  1.أن یرضى أولاء المرأة بهذا الزواج -
إن السفه وذا الغفلة ال عانان نقصا أو اختالال في : تزوQج السفه وذ5 الغفلة -2-2-2
ا العقلة، وألجل ذلك لم یتعامل الفقهاء معهما في مسائل الوالة على النفس مثل قدراتهم
  :ونعرض أقوال الفقهاء اآلتي. المجنون والمعتوه الذ) صل عتهه حد الجنون 
سبV القول أن الحنفة یجیزون زواج السفه مطلقا ولس لوله : المذهب الحنفي -2-2-2-1
في المهر، ومنه فلس لوله الم معه في الناح ولس له  أن یتدخل إال في حالة وقوع غبن
  . أن یزوجه دون إرادته
جعل المالكة عقد ناح السفه موقوفا على إذن وله، إال : المذهب المالكي -2-2-2-2
وهو ما رجحه الشیخ خلیل في تاب . أنهم لم یجیزوا للولي أن یزوج السفه دون رضاه
  2.طاهرالتوضح وقرره الحبیب بن 
الولي ال یزوج السفه إال في حال احتاجه للزواج، وله أن : المذهب الشافعي -2-2-2-3
  3.یزوجه بنفسه أو أذن له فعقد لنفسه
للولي أن یزوج ابنه السفه إذا ان في تزوXجه ظاهر  :المذهب الحنبلي -2-2-2-4
ألصل الذ) قضي بنهاة مصلحة، أن تظهر منه عالمات اشتهاء النساء، وهو استثناء عن ا
   4.الوالة على النفس البلوغ والعقل
                                                           
الفقه المسر النوازل المعاصرة في فقه عبد هللا بن دمحم الطار، وعبد هللا بن دمحم المطلV، ودمحم بن إبراهم الموسى،  -1
 .54، ص11، ج)2012وزXع، الرXاض،السعودة، مدار الوطن للنشر والت( ،1جزءا، ; 13 ،1; ،األسرة
 .245، ص3، جالمرجع الساب1بن طاهر الحبیب،  -2
 .292، ص15ج المجموع،؛ محیي الدین النوو)، 227، ص3الشر:یني الخطیب، المرجع السابV، ج -3
 .41، ص4، جشاف القناعالبهوتي منصور،  -4
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وعله فالفقهاء مجمعون على أن للسفه والة الزواج وأن تزوXج الولي الشرعي له ال ون 
  .دون حاجة أو رغة تبدو منه، وأن رضاه معتبر في ذلك
  :القصر والمحجور علیهممن له الح1 في تولي عقد زواج : ثانا
م جمهور الفقهاء فإن الوالة إما والة إجار أو والة اختار، ووالة اإلجار هي وفV تقس
  :التي تخص القصر والمحجور علیهم، وهو ما سنتناوله على التوالي على النحو اآلتي
  :اختلفت أقوال المذاهب على النحو التالي: الوالة على الزواج  
النس
ة للقاصر -1
عند أبي حنفة لألب ثم الجد ثم  لصغیر والصغیرةة تزوXج اوال: المذهب الحنفي -1-1
والة فیوسف ودمحم  يأبعند  أما .ذو) األرحام فاألقرب مناألم ثم  بترتیب اإلرث، العصة
أما منا; الوالة عند أبي  ،منا; الوالة هو العصةال تثبت لألم وذو) األرحام ألن  التزوXج
   1.لدj األم وذو) األرحام أوفر ماوهلشفقة والحنو االمبني على حنفة فهو حسن النظر 
لألب ووصه ووصي وصه،  زوXج القاصرجعل المالكة والة ت: المالكيالمذهب  -1-2
وجعلوا لألب جبر من تحت والیته من الصغار على الزواج، والوصي ینزل منزلة األب شرXطة 
ا أو تكون الوصاة خاصة التزوXج أن ون األب قد أوصى له بوالة التزوXج صراحة أو ضمن
  2.فقl، أما إذا لم ینص على ذلك ولم یخصص فال إجار لوصي
یرj الشافعة أنه ال یزوج الصغیر والصغیرة إال األب والجد ولس : لشافعيالمذهب ا -1-3
قارب المالكة من حیث عدم جعل األع الشافعة متفV ی:هذا و . ذلك) القاضي(للوصي والحاكم 
الحنفة حینما جعلوا للجد الوالة عد األب، ولم  ع، وموالمحجور علیهم ء في زواج القاصرأولا
  3.یجعلوا للوصي والة في ذلك
                                                           
، تحقیV أبي الفضل الدماطي وأحمد بن علي، لخالصة الدالئل في تنقح المسائالمي الراز)، حسام الدین بن علي،  -1
 170،صالوالة على النفسدمحم أبو زهرة، ؛ 622، ص1ج،)2007السعودة، متة الرشد ناشرون،  - الرXاض(، 1جزءان، ;
 .166، 1، ج ، المرجع الساب1؛ أحمد دمحم علي داود
، 3ج، )2007، ورXا، دار القلم للنشر والتوزXعدمشV، س (،3أجزاء، ; 6،الفقه المالكي في ثو
ه الجدیددمحم شیر الشفقة،  -2
 . 560، ص2،جالمرجع الساب1؛ الصادق الغرXاني، 290ص 
 .211، ص 9ج ،المرجع الساب1؛ العمراني الشافعي، 181، ص 7،جالمرجع الساب1وهة الزحیلي،  -3
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ثبت والة تزوXج حیث ت ةالمالكنفس قول  من حیث المبدأ للحنابلة: بليحنالمذهب ال -1-4
أوصاه أن ون األب قد صي لألب ووصه فقl، إال أنهم اشترطوا في الو  عند الحنابلة القاصر
وفي الحالة التي ال ون فیها ولي وال وصي فإن الحنابلة أقروا بوالة الحاكم  بتزوXج بناته
  1.والذ) مثله القاضي في تزوXج القاصر إن تبین له وجه المصلحة في ذلك
  :سیتم التطرق لحم هذه المسألة في المذاهب اآلتي: والة تزوQج المحجور علیهم -2
  :تناول الفقهاء المسألة على النحو التالي: والة تزوQج المحجور عله لجنون وعته -2-1
بخصوص المجنون والمجنونة، فحمهما حم الصغار، والوالة : المذهب الحنفي -2-1-1
علیهما تكون لسائر األولاء دون استثناء فمن ان ولا لهما جاز له تزوXجهما، على الترتیب 
ن تبان األولاء على النفس، وعند أبي حنفة وأبي یوسف إذا وجد للمجنون أو السابV ذره حی
المجنونة ابن فهو المقدم على سائر األولاءعلى خالف دمحم بن الحسن الذ) یرj أولوة األب 
  2.وهو ذات الحم فما تعلV المعتوه والمعتوهة. دائما
ن والمجنونة، فالمجنونة إن ان جنونها فرق المالكة بین المجنو : المذهب المالكي -2-1-2
. مطقا مستمرا یزوجها أبوها سواء ان جنونا أصلا أم طارئا، ولس البنها معه أ) الم
ووصي األب في المجنونة األب إن أوصى له التزوXج أو حدد له الزوج، أما الحاكم فاختلف 
ه واألرجح أن له الوالة، أما المالكة بین من أعطاه الوالة على المجنون ومن سلبها من
  3.المجنونة التي جنونها متقطع إن انت الغة تنتظر إفاقتها
أما المجنون، فال والة عله إن ان الغا وجنونه متقطعا، حیث تنتظر ساعة إفاقته، أما 
المجنون المطبV ففرق المالكة بین الذ) بلغ مجنونا و:ین الذ) أصاه الجنون عد البلوغ، 
  4.ألول یزوجه أبوه ثم وصه ثم الحاكم، أما الثاني فال یزوجه إال الحاكمفا
                                                           
 .324، ص5، جشرح منتهى اإلراداتالبهوتي منصور،  -1
 .224، ص3ج ،المرجع الساب1؛ ابن نجم المصر)، 445، ص1، جالمرجع الساب1، العوفي عوض بن رجاء  -2
؛ عوض بن رجاء العوفي، 222، ص2ج المرجع الساب1،الدسوقي، ؛ 321، ص1ج،المرجع الساب1، الدمیر)  بهرام -3
 . 440، ص2، جالمرجع الساب1
 . 244، ص3، جالمرجع الساب1بن طاهر الحبیب،  -4
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قول الشافعة إن المجنونة جنونا مطقا یزوجها أبوها ثم جدها : المذهب الشافعي -2-1-3
أما . ، والمجنونة المتقطع جنونها فینتظر إفاقتهاكم في األصح، على أن شاور أهلهاثم الحا
زوجه األب ثم الجد ثم الحاكم إذا ان قد بلغ مجنونا، أما من أصاه الجنون عقب المجنون فی
  1.البلوغ ففه قوالن األول یزوجه األب ثم الجد ثم الحاكم، والثاني ال یزوجه إال الحاكم
النسة للمجنونة التي لو انت عاقلة لكانت مجبرة فولیها هو : المذهب الحنبلي -2-1-4
أما المجنونة التي ال تجبر لو انت عاقلة فال تزوج إال التي . الحاكم األب أو الوصي ثم
أما إذا لم ن أب وال وصي فال تزوج إال . جنونها مستمر وولیها هو األب والوصي أضا
للحاجة، واختلف في الولي هل هم سائر األولاء أم هو الحاكم، واختار القاضي عند الحنابلة 
   2.أنه ال یزوجها إال الحاكم
أما المجنون فقاس على الصغیر، إذا ان جنونه مطقا، أما من ان جنونه متقطعا 
  3.وXزوج المجنون أبوه فوصه فالحاكم في األصح عند الحنابلة. فتنتظر إفاقته
بخصوص السفه ومثله ذو الغفلة، نفرق بین الذر : والة تزوQج السفه وذ5 الغفلة -2-2
حام الخاصة الوالة على المرأة في الزواج، التي سبV تناولها، أما واألنثى، فاألنثى تخضع لأل
الذر، فإذا ان قد بلغ سفیها فالوالة على زواجه عند المالكة والحنابلة لألب ثم الوصي ثم 
أما إن ان قد . أما الشافعة فیرون أن ولي السفه في الزواج هو األب فالجد ثم الحاكم. الحاكم
  4.فه عد البلوغ فإن الوالة تكون للحاكم ممثال في القاضيطرأ عله الس
  .أما المذهب الحنفي فال حجر على السفه في الناح ما سبV ذره
وننتقل فما یلي إلى المسائل ذات الصلة بتزوXج القصر والمحجور علیهم، وهي عضل 
  .قاصر أو المحجور علیهمالولي وحالة غاه أو فقده وأخیرا خار البلوغ واإلفاقة الممنوح لل
                                                           
 .135، ص 4، جالمهذب؛ الشیراز)، 214، ص3، جالمرجع الساب1، الخطیب الشر:یني   -1
 .1255، صالمرجع الساب1؛ ابن مفلح المقدسي، 125، ص5، جشرح منتهى اإلراداتالبهوتي منصور،  -2
 .242، ص 4، جالكافي موفV الدین بن قدامة، -3
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تتمثل هذه المسائل في امتناع النائب : القاصر والمحجور علیهممسائل متصلة بتزوQج : ثالثا
الشرعي عن تزوXج من تحت والیته وهو ما سمى العضل، غاب النائب الشرعي وٕامانة 
اة الشرعة في استبداله، الخار الممنوح للقاصر أو المحجور عله حین الخروج عن نظام الن
  : وهو ما سیتم التطرق إله اآلتي .أن فسخ الزواج
قصد العضل في الزواج عند الفقهاء امتناع الولي عن تزوXج من  :مسألة عضل الولي -1
النائب الشرعي قد حصل أن متنع  تحت والیته من الكفؤ حیث یجب عله هذا التزوXج، حیث 
 أكبر مع صورةظهر إال أن ذلك ، و محجور علیهمعن تزوXج من تحت والیته من قصر أ
ببلوغه یخرج من الوالة على  -عس الفتاة -مقارنة مع الصبي، نظرا ون الصبيالفتاة 
  1.النفس، وون له إبرام الزواج أصالة عن نفسه
إال أن هذا وٕان ان من قبوله في حV الصبي الالغ العاقل، إال أنه ال قبل فما یخص 
ور علیهم ال سما المجنون والمعتوه الذین ال صح عقدهم الزواج ألنفسهم حیث سبV وأن المحج
  .رأینا حم تزوXجهم ألنفسهم
  :واختلف الفقهاء متى یتحقV العضل وعتبر الولي عاضال، وهم في ذلك فرXقان
 ، حیث یرون أن العضل یتحقV مجرد امتناع)الحنفة، الشافعة والحنابلة(الجمهور -1-1
   2.الولي عن تزوXج من تحت والیته من فء
المالكة  ، یرj المالكة أن العضل ال یتحقV مجرد االمتناع، حیث شتر;المالكة -1-2
هذا  أن ون و  حصول ضرر المولى عله امتناع الولي لتحقV معنى العضل أن یترتب عن
ر عن زوجة معینة النظالفعل، أما مجرد رد الولي للخاطب الكفء أو صرف ظاهرا الضرر 
  3.لولي قصد اإلضرارعضال ما لم علم من ا مالكةفال عده ال
                                                           
األحوال ؛ عبد العزXز عامر، 161، ص الوالة على النفسدمحم أبو زهرة، ؛ 361، ص6، جالمفصلعبد الكرXم زXدان،  -1
 .90، ص )1984دار الفر العر:ي،  :القاهرة، مصر(  ،1; ،الشخصة في الشرQعة اإلسالمة فقها وقضاء، الزواج
دار إحاء المعارف  :حیدر أاد، الهند(  ;،.، دأبو الوفاء األفغاني :، تحقیVمختصر الطحاو5 أبو جعفر، الطحاو)،  -2
 . 87، ص12، جالمرجع الساب1؛ ابن عثمین، 45، ص12، جالمرجع الساب1؛ الجوXني، 171، ص) ن.س.دالنعمانة، 
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فإن األثر المترتب عن ذلك هو نزع والة الولي وظلمه وظهر إضراره  ثبت تعنت ذافإ
  :التزوXج عنه، وتظهر هنا مسألة انتقال الوالة، والتي اختلف الفقهاء حولها التالي
اعتاره لمالكة في األصح عندهم قالوا انتقال الوالة للقاضي الحنفة والشافعة، وا -
  1.حیث قوم أمر الولي المتعنت  التزوXج فإن رفض عقد القاضي بدال عنهولي المظالم 
  2.الحنابلة في األصح عندهم قالوا انتقال الوالة للولي األعد، وهو اختار الخرقي -
األعد قد یرفض بدوره تزوXج الفتاة، فتقى دون زواج  ورأ) الجمهور أقوم وأسلم ألن الولي
  3.مع وجود األكفأ، وهو ما أقر ه ابن عثمین في شرحه لمتن زاد المستقنع
وعله فإن الفتاة أو الزوج الكفء یلجأ إلى القاضي لحل مشلة العضل، حیث أمر  
  .لهالقاضي الولي التزوXج إن تأكد لده تحقV العضل، فإن أبى زوج ع
هذا فما یخص الفتاة والمجنون والمجنونة والصبي الصغیر، أما السفه ومعه ذو الغفلة، 
  .فقد سبV وأن تطرقنا لمسألة رغبته في الزواج ورفض وله لتزوXجه والحم في ذلك
إذا غاب النائب الشرعي أن سافر وطول غاه أو قصر،  :مسألة غاب الولي -2 
  : للزواج، فإن الفقهاء اختلفوا حول من یتولى أمر زواجه اآلتي واحتاج من تحت والیته
الوالة إلى الولي  أنه إذا غاب الولي تنتقلحنفة وأصحاه  وأبیرj : المذهب الحنفي -2-1
ن الوالة ثابتة ألوذلك . الذ) ان سحل محل الولي الغائب لو مات أو ان غیر موجود ألعدا
لولي األقرب ألنه أولى، فإن األقرب ل ما في األمر أنه تم تقدم ا للولي األعد ما هي للولي
قل إلى و:ین أداء مهمته فإن أولوXته تزول وتنت بین صاحب الحV في الوالةحصل ما حول 
  4.م وجود ظلم یرفع للقضاءدالوالة للقاضي لع تنتقلمن یله في المرتة، وال 
                                                           
  ؛ 161، ص)ن.س.د دار الفرالعر:ي، :القاهرة، مصر (;،.د ،ثارهمحاضرات في عقد الزواج وآدمحم أبو زهرة،  -1
 . 45، ص12، جالمرجع الساب1؛ الجوXني، 376، ص3، جالمرجع الساب1؛ الدردیر، 170، صالمرجع الساب1الطحاو)، 
 .231، صالكافيابن قدامة موفV الدین،  -2
 .86، ص12، جالمرجع الساب1ابن عثمین،  -3
؛ بدران أبو العنین بدران، 116، ص األحوال الشخصة؛ دمحم أبو زهرة، 199، ص 4، جع الساب1المرجابن عابدین،  -4
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لى الولي األعد، ففي المذهب قوالن، األول أخذ أما مدة الغاب التي تبرر نقل الوالة إ
مسافة القصر، والقول الثاني أخذ مدة انتظار الزوج الكفء، فإن قبل االنتظار ال تنتقل 
   1.الوالة وٕان رفض االنتظار أو خشي فواته انتقلت الوالة
یة القرXة ال الغفإلى غیة قرXة وغیة عیدة،  تنقسم غیة الولي: المذهب المالكي -2-2
الزواج ان فاسدا وفسخ  دثح ، فإذاحتى حضر الولي الغائب المولى علهتزوXج  فیهایجوز 
  2.المولى عله أو خیف عله الفساد إضرارا تعمد الغابثبت  إذاأبدا ولو طالت المدة، إال 
وحاة الغائب  وفي الغیة العیدة فرق المالكة بین الغیة العیدة التي علم فیها مان 
في الحالة األولى انقسم المالكة على أقوال، ا حاته من موته؛ والغیة المنقطعة التي ال علم فیه
حیث قال اإلمام مالك أنه یرفع األمر إلى القاضي لفصل فه، وقال عبد المالك بن الماجشون 
l حین تنقطع نفقة المولى عله أنه ال تنتقل الوالة حال، أما ابن وهب فقال أنه تنتقل الوالة فق
، ورجح الدردیر قول وتطول غیة الولي، أما إن انت النفقة متوفرة فال تنتقل الوالة حال
اإلمام مالك، حیث أكد في تاه أقرب المسالك أن الولي المجبر إذا غاب غیة عیدة ولم یرج 
   3.قدومه فالحاكم هو الذ) یزوج دون غیره من األولاء
ي الغیة المنقطعة العیدة التي ال علم حاة الولي فیها من موته، وهي حالة الفقد، أما ف
ففي المذهب المالكي قوالن، األول قضي انتقال الوالة ماشرة، ألن الولي الغائب أصح 
  4.مثاة المیت، والقول الثاني علV التزوXج وانتقال الوالة على مرور أر:ع سنوات على الفقد
أن تنتقل الوالة للولي  األوللولي الذ) تنتقل إله الوالة في هذه الحالة فنجد قولین، أما ا
  5.أن تنتقل الوالة للقاضي قاسا على الغائب غاا عیدا والثانيالتالي في الدرجة، 
                                                           
 .200، ص 4، جرد المحتار على الدر المختارابن عابدین،  -1
 .315،ص3ج ،المرجع الساب1 ؛ دمحم شیر الشفقة،290،ص3،جلى نت مسائل الخالف،اإلشراف ععبد الوهاب الغداد) -2
 .478، ص1، جالمعونة على مذهب أهل المدینة، الغداد) عبد الوهاب؛ 365، ص 2، جالمرجع الساب1الدردیر،  -3
 . 479، ص 1، جنفس المرجع ،الغداد) عبد الوهاب -4
أبو ابن رشد، ؛ 82، ص)2013دار ومتة بن حمودة للنشر والتوزXع،  :لیبا ،زلیتن(  ،10; ،األسرة أحام وأدلةالغرXاني الصادق،  -5
 .14، ص2ج ،)1982بیروت، لبنان، دار المعرفة، ( ،6جزءان، ; ،بداة المجتهد ونهاة المقتصدالولید، 
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قول  في حالة الغیة العیدة وهي لدj الشافعة مسافة یوم ولیلة: المذهب الشافعي -2-3
، وذلك أن والة الولي تالي للولي الغائبإلى الولي ال ولسة إلى القاضي انتقال الوال الشافعة
احتاج المولى وٕاذا  ،م مهمتهاقة ولم تزل، إال أنه غیر قادر في هذه الحالة على القا غائبال
فإن  أما في حالة الغیة القرXة .بذلك حاكمالقاضي ألنه المفوض من ال عله للزواج یتولى ذلك
  1.القاضي یرسل إله یخبره فإما قدم وٕاما أذن للقاضي التزوXج
في الغیة المنقطعة، وهي ما انت لمسافة ال تقطع إال مشقة، : يلمذهب الحنبلا -2-4
وحددها عضهم مسافة قصر الصالة وهو ظاهر قول اإلمام أحمد، فتنتقل الوالة للولي التالي 
عذر عله القام مهمته فتنتقل الوالة لمن یله ما لو جنَّ أو في المرتة، ألن صاحب الحV ت
مات، أما الولي الذ) غیب غیة قرXة فیجب انتظاره ألنه في حم الحاضر، إال إذا تعذرت 
   2.مراجعته لسبب ما أسر أو سجن فصیر حمه حم الغائب المنقطع
محله، والذ) ظهر في هذه  هذه انت أقوال الفقهاء في مسألة غاب الولي ومن حل
المسألة أن األمثل هو الجمع بین هذه األقوال حیث تؤول الوالة للولي التالي ولكن بواسطة 
أو المحجور عله لتزوXجه /القاضي، حیث یلجأ الشخص الذ) طلب تولیته على القاصر و
 .ا یثبت ادعائهإلى القضاء وطلب تقرXر غاب الولي القائم وتعیینه بدال منه، مع تقدم م
خار البلوغ وخار اإلفاقة قصد ه حV المولى عله من  :خار البلوغ وخار اإلفاقة -3
صغیر وصغیرة ومجنون ومعتوه ممن یجبرون على الناح في فسخ الناح الذ) عقده عنهم 
خاص أولاؤهم مقتضى الناة الشرعة، وخار البلوغ خاص الصغیر والصغیرة وخار اإلفاقة 
المجنون ومثله المعتوه، أما السفه وذو الغفلة فال یخصهما ذلك ألن طالقهما قع على ما 
سنراه و:إمانهما الطالق حال لم یرضا الزواج، ما أن عض معظم الفقهاء ال یرون 
  :وفما یلي مواقف المذاهب من هذین الخارXن. إجارهما
                                                           
 .90 ، صالمرجع الساب1؛ عبد العزXز عامر، 68، ص4، جالمرجع الساب1مصطخى الخن وآخرون،  -1
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 وأاألب ف ،ألب أو الجد و:ین غیرهما من األولاءبین افرق الحنفة : المذهب الحنفي -3-1
وXنفذ وXلزم القاصر وال ون  ماصح عقدهغیر معروف سوء االختار،  ولاألن، اصنفالجد 
فال صح عقدهما إال إذا  سوء االختار، امعروفون والصنف الثاني ، له نقضه عد البلوغ
  1.)النسة للزوج(الغبن في المهروشر; عدم ) النسة للزوجة(توافر شر; الكفاءة 
حیث  للمولى علهالزم النسة  م غیرفإن عقدهمن سائر األولاء األب والجد وما عدا 
  2.أو اإلفاقة ون له فسخه عد البلوغ
والمجنون والمجنونة والمعتوه والمعتوهة عند  فإن للصغیر والصغیرة حین البلوغوعله 
. ه لحم القاضي أمامالفسخ یتم طلب أن  علىأو فسخه، خار بین إمضاء العقد اإلفاقة 
 فتجب النفقة ولوالزوجین  نافذة في حV ال وآثاره الزواج قائما وقبل صدور الحم الفسخ یقى
لم  إذاف ،الزواج مع العلمهو وقت البلوغ  الخاروالوقت المعتبر في . مات أحدهما ورثه اآلخر
   3 .الخار وقت العلم الزواج عد البلوغان وقت ن علم قبل البلوغ 
 lسقح الرضا الزواج، فوXار البلوغ أو اإلفاقة التصرفي خ Vفي سوتها الحالر 
فشتر;  لذروا أو التي تزوجت را ودخل بها زوجها أما الثیبلغلة الحاء علیها،  قبوال
  4.لمهر أو الدخول الزوجةیدل عله طلب الزوجة ا أو ما التصرXح منهما القبول
 وال خار المولى علیهم، أن عقد األب ووصه نافذ على رj المالكةی :المذهب المالكي -3-2
   .أما غیر األب ووصه من األولاء فقد سبV القول أنه ال إجار لهم 5.أو اإلفاقة عد البلوغ
إن ان من غیر  لى علهالمو طالن تزوXج  األول ،قوالنللشافعة : المذهب الشافعي -3-3
وذلك أن   6.عند البلوغ أو اإلفاقة الخار مولىح وون للفء، والقول الثاني أن العقد صح
                                                           
  .67ص ،المرجع الساب1حسن خالد وعدنان نجا، ؛ 70، ص 1ج،المرجع الساب1دمحم زXد األباني،  -1
  .133، ص المرجع الساب1؛ عبد المجید محمود مطلوب، 43، ص3، جالمرجع الساب1ابن مازة،  -2
؛ 287، ص)2008 دار الفر العر:ي، :مصر ،القاهرة( ،1;، فرق الزواج في المذاهب اإلسالمةعلي الخفیف،  -3
  .150، ص2، ج)1984دار الكتب العلمة،  :لبنان ،بیروت( ،1أجزاء، ;3 ،تحفة الفقهاءالسمرقند)، عالء الدین، 
  .170، صمحاضرات في عقد الزواج وآثاره دمحم أبو زهرة، ؛79ص ،1ج ،المرجع نفس دمحم زXد األباني، -4
  .277، ص3ج ،المرجع الساب1شیر الشفقة، دمحم  -5
 .130، ص4ج ،المهذب بتحقی1 دمحم الزحیليالشیراز)،  -6
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الولي المجبر حین یزوج الصغیر والصغیرة یجب عله أن یراعي تحقیV الزواج للنفع وعدم وقوع 
ین من أ) عارض ضرر، فیجب أن ون الزوج أو الزوجة أكفاء غیر مصابین األمراض خال
قد فسد الزواج، وقد اعتبر الشافعي هذا الزواج لو عقد مفسوخا ولو تم البناء وال حV للصغیر 
   1.أو الصغیرة إجازته أو قبوله ألنه في أصل عقده غیر صحح
أما إن زوج الولي الصغیر والصغیرة ألكفاء، ثم عرض ما یوجب اعتار الزواج مفسوخا 
   2.غیرة خار عد البلوغ في إمضاء الزواج أو فسخهفإنه ون للصغیر والص
والذ) فهم من الم الشافعي في تاه األم أنه لو زوج الولي المجبر الصغیرة والصغیر 
  .وهللا أعلم 3.فء ال عیب فه فال خار لهما عند البلوغ
والصغیرة وفV المذهب الحنبلي فإن الولي المجبر إذا زوج الصغیر : المذهب الحنبلي -3-4
ولو بلغت والمجنون والمجنونة من فء خال من العیوب التي توجب فسخ الناح عادة، صح 
أما إذا زوجهم من فه عیب أو غیر فء وان عالما بذلك ان  ،الناح ولم ن لهم الخار
  4.الزواج اطال ولو فعل ذلك عن جهل ان له الفسخ وقت علمه
ور عله ولي مجبر فء أو غیر فء ففي المسألة أما حین یزوج القاصر أو المحج
 قوالن، األول قضي بطالن الزواج، والقول الثاني قتضي صحة الزواج مع وجود الخار،
   5.سنوات حسب ما یورده فقهاء المذهب في تبهم 9ولكن هذا یخص فقl الصغیرة الالغة 
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القانون  في اج المولى علهزو ومسؤولاته في  صالحات النائب الشرعي: ثانيال لفرعا
  الجزائر5 والقوانین العرCة محل المقارنة
 Vما تعلاته فات النائب الشرعي ومسؤولمن خالل هذا الفرع سیتم التطرق لصالح
بتزوXج القاصر أو المحجور علیهم في القانون الجزائر) والقوانین العر:ة محل المقارنة، وذلك 
وأخیرا ) ثانا(ومن ثم نتناول تزوXج القصر والمحجور علیهم ) أوال(من خالل تناول أهلة الزواج 
  )ثالثا(نتطرق لمجموعة المسائل المرتطة بتزوXج القصر والمحجور علیهم 
تكتمل أهلة الرجل والمرأة في :( من قانون األسرة الجزائر)  7المادة  نصت: أهلة الزواج :أوال
الزواج قبل ذلك لمصلحة أو ضرورة متى تأكدت سنة، وللقاضي أن یرخص  19الزواج بتمام 
  .قدرة الطرفین على الزواج
  ).سب الزوج القاصر أهلة التقاضي فما یتعلV آثار عقد الزواج من حقوق والتزامات
 21حیث ان سن الزواج قبل التعدیل ) 02-05(األمر 2005سنة  عدلتوهذه المادة 
  1.سنة للمرأة 18سنة للرجل و
سنة ذرا أو أنثى صار  19أن ل من بلغ  ظهر 7لفقرة األولى من المادة ومن خالل ا
زواج القاصر أن فتبین  من هذه المادة 2له صالحة أن ون طرفا في عقد الزواج، أما الفقرة 
ینجم من مضار ثیرة سبب الزواج قبل سن  قدوذلك النظر لما  من حیث األصل غیر جائز،
  2.لتكوXن أسرة افوأنهما ال ونان على استعداد  خصوصافتاة، الرشد، سواء للفتى أم ال
من قانون األسرة الجزائر)  7من المادة  قرة األولىاستثناء عن األصل المذور في الفو 
ر الذ) تحت والیته ولكن زوXج القاصت شرعيللنائب النجد الفقرة الثانة من نفس المادة على أن 
ضي أذن فه بتزوXج القاصر، وXتوجب على القاضي الحصول على ترخص من القاشر; 
عد أن یتأكد بنفسه رضاء الطرفین أن یتأكد من توفر الشرو; الموضوعة وهي وجود مصلحة 
                                                           
 دراسة المعدل الجزائر5  األسرة قانون  شرحن شوXخ الرشید، ؛ ب13، ص المرجع الساب1، آث ملوا لحسین بن الشیخ -1
  .60، ص)2008 التوزXع، و للنشر الخلدونة دارالجزائر، (  ،1جزءان، ; ،العرCة التشرQعات عضل
 مقارنة
 .96، ص)2007دار الصائر للنشر والتوزXع، الجزائر، (،1;،األحام الشرعة في األحوال الشخصةداود) عبد القادر،  -2
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في هذا الزواج وضرورته وذا التحقV من قدرة ال الطرفین على الزواج وهو حم أضیف سنة 
2005.1  
لة دون الحصول على رخصة من وهو ما عني أن أ) زواج مبرم من القاصر أصا
القاضي ال ون صححا، ولكن من الصعب جدا العمل بهذا الحم، بل حسن العمل ما 
استقر عله الفقه من تقسم لعقود زواج الصبي إلى اطلة إن ان غیر ممیز وموقوفة النفاذ إن 
ته موجب حم قضائي ان ممیزا، لم یبلغ سن الرشد عد والقام بتصححه لو وقع البناء وتثبی
  .مثله مثل أ) زواج شرعي مبرم خارج الجهات المنو; بها توثیV عقد الزواج
ما لم یبین المشرع الجزائر) حم زواج المجنون والمعتوه والسفه وذ) الغفلة ولكن عمال 
دة من قانون األسرة على أحام الشرXعة اإلسالمة وأخذا الما 222اإلحالة الواردة في المادة 
من قانون األسرة التي تعتبر المجنون والمعتوه فاقد) األهلة والسفه وذو الغفلة ناقصي  82
أهلة، فإننا نأخذ قول المالكة فما یخص عقود زواجهم، حیث یطل إبرام عقد زواج المجنون 
اجهم والمعتوه وون عقد زواج السفه وذ) الغفلة موقوفا على إجازة النائب الشرعي إن تم زو 
نون والعته مجعد صدور حم الحجر، أما قبله فزواج المجنون والمعتوه ال یطل إال إذا ان ال
وهو ذات ما . ظاهرا، في حین ون زواج السفه وذو الغفلة صححا دائما قبل الحجر عله
  .ذرناه عندما تحدثنا عن القاصر والمحجور عله
، فإنها لم تتفV حول سن أهلة الزواج حیث نجد والنسة للقوانین العر:ة محل المقارنة
سنة مع التمتع قواهما العقلة، وهو نفس  18القانون المغر:ي سن الزواج للمرأة والرجل هو 
  2.السن في القانون التونسي والقانون المورXتاني
                                                           
دار هومة : الجزائر( د;، ،م الزواج والطالق 
عد التعدیلقانون األسرة الجزائر5 في ثو
ه الجدید أحاعبد العزXز سعد،  -1
(  ;،.د الخط
ة والزواج، ،األحام األساسة في األحوال الشخصة؛ دمحم محدة، 26، ص)2007للطاعة والنشر والتوزXع، 
  .62ص ،)ن.س.د، الشهاب للطاعة والنشر والتوزXعدار  :الجزائر ،اتنة
، مطعة دار النجاح الجدیدة: الدار البضاء، المغرب( ،3جزءان، ; مدونة األسرة،الواضح في شرح دمحم، الكشبور -2
قانون األحوال الشخصة من  6المادة ؛ التونسة الشخصة األحوال مجلة من 5 الفصل؛ 261ص الزواج،، 1ج، )2015
 .المورXتاني
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أما في القانون الكوXتي والقانون  .سنة 21في حین في لیبا نجد سن الزواج هي 
ي فنجدهما خالفا لقة القوانین العر:ة محل المقارنة لم حدد سن أهلة الزواج وٕانما اإلمارات
سنة ) 15(حدد السن التي ال یجوز توثیV العقد قبلها وحددها المشرع الكوXتي بخمسة عشر 
   1.سنة النسة للذور) 17(النسة لإلناث وسعة عشر 
ألحوال الشخصة الكوXتي التي صرحت أنه من قانون ا 24وذلك رغما مما ورد في المادة 
شتر; لصحة الزواج العقل والبلوغ، ولعل القصد الذ) یرمي إله المشرع الكوXتي هو اعتار 
ما أنه قد خص الفتاة الر سن معینة للخروج من . السن التي حددها افة للبلوغ والعقل
  2.على ذلك فما یخص الذوروالة اإلجار وهي بلوغ سن الخامسة والعشرXن ولم ینص 
أنه ال من أن یزوج القاصر قبل البلوغ الجسمي إال إذا ان نص تي فأما المشرع اإلمارا
  3.دون إذن ولهیتزوج سنة ال  21سنة ولم یبلغ  18أن الالغ أو من تجاوز سنة، و  18سنه 
 الصغیرة تزوجبینما المشرع الحرXني تكلم فقl على زواج الصغیرة، حین نص على أنه 
و:ذلك  4.الزواج مالءمة من التحقV عد الشرعة المحمة موافقة سنة 16 عن سنها قل التي
غیب النص على الفتى، ولكن بتطبیV اإلحالة على المشهور من مذهب اإلمام مالك الواردة في 
یر الذ) من مرسوم إصدار قانون األسرة الحرXني، فإن للولي أن یزوج الصبي الصغ 3المادة 
  .والیته ما یزوج الفتاة
أما بخصوص الترخص للقاصر والمحجور علیهم الزواج، فإن ل القوانین العر:ة محل 
المقارنة أخذت بنظام الترخص القضائي شر; لتزوXج القاصر ما عدا المشرعین المورXتاني 
  5.والكوXتي فلم ینصا على هذا صرXح العارة
                                                           
 .األحوال الشخصة الكوXتي من قانون  26المادة  ؛من قانون أحام الزواج والطالق اللیبي 6المادة  -1
 .من قانون األحوال الشخصة الكوXتي 29المادة  -2
 .من قانون األحوال الشخصة اإلماراتي 3فقرة  30 المادة  - 3
 .من قانون األسرة الحرXني 18المادة  -4
من  18المادة ؛ خصة اإلماراتيمن قانون األحوال الش 2فقرة  30المادة ؛ من قانون أحام الزواج والطالق اللیبي 6المادة  -5
  .من قانون األحوال الشخصة الكوXتي 24؛ والمادة قانون األحوال الشخصة المورXتانيمن  6المادة . قانون األسرة الحرXني
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ذات المجنون والمعتوه الذ) بلغ حد الجنون، فالمشرع المغر:ي أما المحجور علیهم، وال
والمشرع اللیبي والمشرع الكوXتي والمشرع اإلماراتي نص على إمانة تزوXجهم وفV الشرو; 
    1.وطقا لإلجراءات التي نبینها في العنصر الموالي
   .صبینما لم یرد في القانون التونسي والقانون المورXتاني شيء بهذا الخصو 
من قانون  7للمادة  2طقا للفقرة  :تزوQج القصر والمحجور علیهمشرو\ وٕاجراءات : ثانا
ذات القانون من له الحV في من  11الفقرة الثانة من المادة  األسرة حدد المشرع الجزائر) في
ن أب القاصر فأحد األقارب األولی تولي إبرام عقد زواج القاصر أ) والة اإلجار، وحصرها في
   2.فإن لم یوجد فالقاضي ولي من ال ولي له
وصلتهم القاصر، مما حیلنا على األقارب المقصود  الجزائر)  ولم یبین المشرع ،هذا
لمذهب الحنفي ألنه الوحید الذ) أقر لألقارب الوالة ل حیث نذهب ،الشرXعة اإلسالمة أحام
  .ألرحام أضا عد األمفاألقارب شملون العصة وذو) ا منهو  ،على زواج القاصر
، بل ال بد من رضاء عني انفراد الولي العقد ال 11لكن نص الفقرة الثانة من المادة و 
ال یجوز للولي :( من نفس القانون حیث جاء فیها 13القاصر بهذا الزواج وهو ما تؤده المادة 
له أن یزوجها بدون  ته على الزواج وال یجوزیأا ان أو غیره أن یجبر القاصرة التي في وال
  3.ه ذره حرXا، واقتصر المشرع على الفتاة دون الفتى وان )موافقتها
                                                           
 ،مطعة دار النجاح الجدیدة: الدار البضاء، المغرب( ،3، ;الزواجواضح في شرح مدونة األسرة، الدمحم،  الكشبور -1
فقرة ب من قانون األحوال الشخصة  24المادة ؛ من قانون أحام الزواج والطالق اللیبي 10المادة ؛ 261ص،)2015
 .من قانون األسرة الحرXني 19المادة ؛ اإلماراتة الشخصة األحوال قانون  من 28 المادة؛ الكوXتي
قد المرأة الراشدة زواجها حضور ولیها الذ) هو أبوها تع:" أنه 2005جاء في الفقرة األولى من هذه المادة عد تعدیلها سنة  -2
معلنا بذلك تبني قول اإلمام أبي حنفة من أن المرأة تتولى عقد زواجها أصالة عن .." أو أقر:ائها أو أ) شخص آخر تختاره
عل حضور الولي نفسها، على أن المشرع لم یجعل ذلك للالغة بل جعله للراشدة، أ) التي فاق سنها سن التاسعة عشر، وج
  .إجراءا شلا، ولم یدع من والة اإلجار إال ما ان على القصر والمحجور علیهم
أما قبل التعدیل فقد ان یتولى عقد زواج المرأة ولیها وهو أبوها فأحد أقر:ائها األولین والقاضي ولي من ال ولي له، وهو هنا 
  .انت ال تستقل عقد زواجهاان صدد الوالة على المرأة الر الراشدة التي 
  .127، ص المرجع الساب1داود) عبد القادر،  -3
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هذا ولم یتطرق المشرع الجزائر) لتزوXج المحجور علیهم لجنون وعته وسفه وغفلة، ولم 
 jاسا على زواج صغیر السن، وما ورد بخصوص دعویبین من یتولى عقد زواجهم، ولكن ق
االعتار ما جاء في قانون اإلجراءات المدنة واإلدارXة حین التحدث عن الحجر وأخذا عین 
اختصاصات قسم شؤون األسرة فإن الذ) یتولى عقد الزواج هو المقدم الذ) عینه القاضي في 
  .حم الحجر والذ) غالا ما ون أاه أو أخاه أو ابنه
ب الحصول على ترخص أما اإلجراءات الواجب اتاعها بهذا الخصوص، فهي التقدم طل
بزواج قاصر أمام قسم شؤون األسرة المحمة التي قع في دائرة اختصاصها مان ممارسة 
الوالة، والذ) غالا ما ون مسن األب النسة للقاصر، وون الطلب مصحوا شهادات 
تقدم مالد الزوجین وما یثبت صفة الولي الشرعي ونسخا عن طاقات التعرXف الوطنة مع 
أو حاجته / شهادات طبة عند اللزوم حین یتعلV األمر المجنون والمعتوه تثبت قابلیته و
من  2للزواج، وللقاضي أن طلب تعیین خبیر عند الضرورة، طقا لما ورد في نهاة الفقرة 
وأضا . من قانون األسرة التي تلزم القاضي  التثبت من قدرة الطرفین على الزواج 7المادة 
  1.لتأكد من وجود المصلحة والضرورة في تزوXج القاصر والمحجور علیهما
وعد أن یتأكد القاضي من توافر الشرو; القانونة عقد جلسة في مته ستمع فیها 
للطرفین ل على حدة للتأكد من هوة الطرفین وعدم وجود تدلس أو إكراه، ومن ثم صدر أمرا 
أو المحجور عله، وهو أمر غیر قابل أل) طرXقة /قاصر ووالئا یتضمن الترخص بتزوXج ال
  2.من طرق الطعن
                                                           
عتبر الترخص بزواج القاصر من أكثر األعمال الوالئة التي قوم بها القضاة، والتي انت مسندة لرئس المحمة  -1
ات قاضي شؤون األسرة  وتقوم من صالح 2009وأصحت عد دخول قانون اإلجراءات المدنة واإلدارXة حیز التطبیV سنة 
ثیر من المحاكم عادة بوضع تحت تصرف المواطنین مطبوعات ومطوات ولوحات إعالنة تبین لهم الوثائV المطلوة 
 ).دلیل المتعامل مع العدالة(واإلجراءات الواجب اتاعها وهو ما تضعه وزارة العدل في موقع االلكتروني مطبوعة 
، 16العدد  ،مجلة الحوث والدراساتالجزائر، جامعة واد) سوف، ( ، دراسة مقارنة - انوني للزواجالسن القجدا) علي،  -2
 .167، ص)2013، جوان 10السنة 
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وXتوجب عد ذلك على من حاز الرخصة أن یتوجه بها إلى الموثV أو إلى ضاl الحالة 
المدنة البلدة من أجل إتمام إجراءات العقد، وهنا تحل إرادة النائب الشرعي محل إرادة 
رام العقد وXنغي أن تحفb نسخة عن الترخص القضائي أو المحجور عله في إب/القاصر و
ضمن أرشیف الموثV أو البلدة حسب الحالة مع تدوXن موجز بانات الترخص على هامش 
    1.سجل عقود الزواج البلدة
هذا، ولم یرتب المشرع جزاء على من یخالف القواعد المتعلقة أهلة الزوجین، مما جعل 
یلجؤون إلجراءات تثبیت الزواج  ومن ثمهم زواجا شرعا غیر موثV، األولاء یزوجون أبناء
المغفل طقا لقواعد قانون الحالة المدنة، بخالف الحال قبل قانون األسرة حیث ان القانون 
حیث ان عتبر ل زواج تم مخالفا لقواعد األهلة اطال  الذ) حم سن الزواج 63-224
عاقب ل موثV أو ضاl حالة مدنة أو القاضي و  الطالن طالنا مطلقا وقاال للطعن فه
أشهر وغرامة  3یوم إلى  15شر; السن الحس من  يوالزوجین وممثلیهما ول من لم یراع
  2.فرنك فرنسي جدید أو بإحدj هاتین العقو:تین 1000إلى  400من 
 20في المادة ألسرة أما القوانین العر:ة محل المقارنة نجد المشرع المغر:ي في مدونة ا
منها ینص على أن زواج القاصر فتى ان أو فتاة یتم موجب إذن من قاضي األسرة صدر 
في شل قرار معلل یبین فه المصلحة واألساب المبررة لذلك عد االستماع ألبو) القاصر أو 
  3.نائه الشرعي واالستعانة بخبرة طبة أو إجراء حث اجتماعي
عل المشرع المغر:ي زواج القاصر مشروطا موافقة نائه الشرعي، وٕاضافة إلى ذلك ج
   4.وذلك التوقع إلى جانب القاصر في طلب اإلذن الزواج وحضوره إبرام العقد
                                                           
  .الحالة المدنة المعدل والمتمم المتعلV 19/02/1970 المؤرخ في 20-70من األمر رقم  42و 41، 40المواد  -1
  .61، صالمرجع الساب1العزXز سعد، بد ؛ ع62، صالمرجع الساب1دمحم محدة،  -2
، ودار شتات للنشر والبرمجات دار الكتب القانونةمصر، (  ;،.د ،، شرح مدونة األسرة المغرCةالجند) أحمد نصر -3
 .38، ص)2010
  .من مدونة األسرة المغر:ة 21المادة  -4
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وحاله حال المشرع الجزائر) نص المشرع المغر:ي على أن مقرر االستجاة لطلب اإلذن 
وطرح التساؤل هنا عن . طعن القضائي بزواج القاصر حین صدر ون غیر قابل أل)
إمانة صدور مقرر برفض اإلذن، في هذه الحالة یرj دمحم الكشبور أنه اإلمان الطعن في 
مقرر الرفض ما دام ال یوجد نص منع ذلك قاسا على األوامر الوالئة عموما وتلك المبنة 
   1.على طلب خصوصا
صت علیها قة القوانین العر:ة محل وهته اإلجراءات هي تقرXا نفس اإلجراءات التي ن
  2.المقارنة التي قالت بوجوب الترخص القضائي
والنسة للمحجور علیهم من المجانین والمعاته الذ) بلغوا درجة الجنون فإن المشرع 
المغر:ي فحسب ما هو وارد في مدونة األسرة المغر:ة فإن المشرع المغر:ي فرق بین المجنون 
  .السفه وذ) الغفلة والمعتوه، و:ین
من مدونة األسرة المغر:ة من تزوXجهما وعبر  23فالمجنون والمعتوه طقا لنص المادة 
عنهما المشرع المغر:ي بلفb المصاب بإعاقة ذهنة، حیث أذن قاضي األسرة بزواجهما ذورا 
  :أو إناثا، وفV الشرو; التالة
  من طبیب خبیر أو أكثر،اطالع القاضي على تقرXر حول اإلعاقة معد   -
  اطالع القاضي للطرف اآلخر محتوj التقرXر وXنص على ذلك في محضر، -
أن ون الطرف اآلخر راشدا وXرضى صراحة في تعهد رسمي عقد الزواج مع  -
  .المصاب اإلعاقة
والمشرع اللیبي والمشرع الكوXتي والمشرع اإلماراتي والمشرع الحرXني نصوا على ذات 
بخصوص تزوXج المجنون ومن ماثله، مع عض االختالف واإلضافات مع االتفاق من  القواعد
                                                           
 .263، ص 1، جالمرجع الساب1الكشبور دمحم،  -  1
من  2فقرة  30المادة ؛ من قانون أحام الزواج والطالق اللیبي 6المادة ؛ التونسة الشخصة حوالاأل مجلة من 5 الفصل -2
  .من قانون األسرة الحرXني 18المادة ؛ قانون األحوال الشخصة اإلماراتي
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في حین ست المشرع التونسي والمورXتاني، ولكن ذلك ال عني عدم  1.حیث المعنى والشرو;
صحة زواج المعتوه ذلك أنه اإلحالة على الفقه اإلسالمي ال سما المشهور من مذهب اإلمام 
Xج المجنون والمعتوهمالك المشرع المورXة تزومن القول بإمانتاني فإنه .  
أما السفه ومثله ذو الغفلة فإن القوانین العر:ة محل المقارنة ما سبV ذره في نطاق 
الناة الشرعة فإن القوانین العر:ة محل المقارنة انقسمت على اتجاهین اتجاه أخرجهما من 
V في إبرام عقد الزواج وهو موقف المشرعین المغر:ي نظام الناة الشرعة وجعل لهما الح
   2.واللیبي والكوXتي واإلماراتي
بینما االتجاه الثاني فقد ذهب إلى إلى إقاء الوالة على السفه وذ) الغفلة في الزواج 
واشترا; موافقة النائب الشرعي على هذا العقد، وهو ما ذهب إله القانون التونسي والقانون 
  3.ي والقانون الحرXنيالمورXتان
والقوانین العر:ة محل المقارنة لم تتفV حول الجزاء المترتب على مخالفة القواعد المتعلقة 
بزواج القصر والمحجور علیهم، فنجد من لم ینص على الجزاء تماما حالها حال القانون 
  .اإلمارتي والحرXنيالجزائر)، وهي ل من القانون المغر:ي والقانون اللیبي والقانون الكوXتي و 
في حین نصت عض القوانین العر:ة األخرj على الجزاء حیث اعتبره القانون التونسي 
   4.زواجا فاسدا
                                                           
المادة ؛ خصة الكوXتيفقرة ب من قانون األحوال الش 24المادة ؛ من قانون أحام الزواج والطالق اللیبي فقرة أ 10المادة  -1
  .من قانون األسرة الحرXني 19المادة ؛ من قانون األحوال الشخصة اإلماراتي 2فقرة  28
اللیبي؛ من قانون تنظم أحوال القاصرXن ومن في حمهم  43و 31تانالمادمن مدونة األسرة المغر:ة؛  233المادة  -2
  .من قانون األحوال الشخصة اإلماراتي 29و 28وXتي؛ المادتان من قانون األحوال الشخصة الك 208و  33المادتان 
من  20المادة من مدونة األحوال الشخصة المورXتانة؛  8و 7، 6من مجلة األحوال الشخصة التونسة؛ المواد  7الفصل  -3
  .قانون األسرة الحرXني
من مجلة األحوال  22لى الزواج الفاسد طقا للفصل من مجلة األحوال الشخصة التونسة؛ واألثر المترتب ع 21الفصل  -4
 العقد فسخ فإن البناء، تم ولو الفسخ وقع الفسخ، الفقهاء سمه ما وهو طالقا عتبر أن دون  طالنهالشخصة التونسة هو 
 حدده الذ) المهر أو سمىالم للمهر المرأة استحقاق -التالة اآلثار فتترتب البناء وقع إذا أما أثر، أ) یرتب فال البناء قبل
  ".المصاهرة حرمة - ،التفرVX یوم من وتبتدs الزوجة على العدة وجوب -النسب، ثبوت -  ،)القاضي( الحاكم
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أما المشرع المورXتاني فاعتبر الزواج صححا، ولكن إذا ثبت أن هذا الزواج ان في 
  1.مصلحة الولي فقl طقت عله العقوات المنصوص علیها في القانون الجنائي
والرجوع إلى قانون الحماة الجنائة للطفل في مورXتانا نجده ینص على تسلl عقوة 
 األقاربأوقة على  200.000إلى  100.000أشهر وغرامة مالة من  6إلى  3الحس من 
 التي والسلطات الزواج تسجیل إلى سعون  الذین الطفل على سلطة لهم الذین األشخاص أو
 .والرضى للزواج القانونة السن احترام دون  التسجیل بهذا تقوم
Vا إكراها طفل على مارس شخص ل على ذلك العقوة هذه وتطبه عنه نجم بدنتشو 
  2.الزواج قبل أن أجل من جسد) تعذیب أو
وننتقل اآلن آلخر عنصر في هذا الفرع وهو المسائل المرتطة بتزوXج القصر والمحجور 
  .علیهم
  رت
طة بتزوQج القصر والمحجور علیهمالمسائل الم: ثالثا
من خالل هذا العنصر تناول مجموعة المسائل التي تتصل بتزوXج القصر والمحجور 
علیهم في القانون الجزائر) على غرار ما أوردناه في الفرع السابV، بدءا مسألة غاب الولي ثم 
رتب على تزوXج القصر عضله فمسألة الخار، على أن نضیف هنا مسألة هامة وهي األثر المت
  .والمحجور علیهم
المادة  من 2الفقرة  ال یوجد نص صرXح یتناول المسألة ولكن من خالل نص :غاب الولي -1
الذ) رتب أولاء القاصر في الزواج یتضح أنه في حالة غاب األب من قانون األسرة  11
  .یتولى األمر أحد األقارب فإن لم یوجد یتولى القاضي أمر الزواج
وعلى من قدم طلب الترخص بزواج القاصر حال غاب الولي أن یثبت صفته وXثبت 
غاب الولي الشرعي وعدم قدرته على القدوم، و:ذلك فإن القاضي مثل ضمانة هامة في مراقة 
  .تزوXج القاصر والمحجور علهم وتوفیر الحماة الالزمة لهم
                                                           
 .قانون األحوال الشخصة المورXتانيمن  7المادة  -1
 .من قانون الحماة الجنائة للطفل المورXتاني 41المادة  -2
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ألة ولكن عمال اإلحالة على مذهب ولم یرد في القانون المغر:ي نص بخصوص هته المس
وهو نفسه الحال النسة للقانون . اإلمام مالك فإنه عمل قول المالكة انتقال الوالة للقاضي
  .التونسي والقانون المورXتاني والقانون الكوXتي
المشرع اللیبي قد تطرق لمسألة غاب الولي واعتمد فیها قوال للمالكة یوافV في حین نجد 
الحنفة والشافعة وهو انتقال الوالة للولي األعد عند غاب الولي األقرب، وهو نفس ما قول 
قرره القانون اإلماراتي الذ) قید انتقال الوالة بإذن القاضي، بینما خالف المشرع الحرXني هذا 
  1.الحم وجعل الوالة حال غاب الولي تنتقل للقاضي
 2، واألفضل في هذه المسألة وانسجاما مع الفقرة وعلى المشرع الجزائر) تدارك النقص
  .من قانون األسرة أن یجعل انتقال الوالة حال الغیة إلى القاضي 11من المادة 
ان  خالفا لماال یوجد في قانون األسرة الحالي نص یتعلV العضل،  :عضل الولي-2
:( نصها ان لغاة والتيمن قانون األسرة الم 12موجب المادة  2005 سنة منصوصا عله قبل
ال یجوز للولي أن منع من في والیته من الزواج إذا رغبت فه وان أصلح لها وٕاذا وقع المنع 
غیر أن لألب أن منع ابنته . من هذا القانون  9فللقاضي أن أذن ه مع مراعاة أحام المادة 
   2).من الزواج إذا ان في المنع مصلحة للبنت
ألن الولي لم عد شر; انعقاد وصارت المرأة الراشدة هي التي تعقد  12ألغیت المادة  وقد
l3.زواجها وللولي الحضور فق   
وعله فقد ألغي النص المتعلV العضل وأن المشرع ستعد أن یرغب الفتى أو ترغب 
ج أو حتاج المجنون والمعتوه والسفه وذو الغفلة المحجور علیهم للزوا في الزواج الفتاة القاصر
وان على المشرع اإلقاء على المادة وتعدیلها ما شمل  ،لهم من الولي عضل دثوح
  .القاصر وغیره من المحجور علیهم
                                                           
المذرة اإلضاحة ؛ من قانون األحوال الشخصة اإلمارتي 34المادة ؛ اج والطالق اللیبيمن قانون أحام الزو  7المادة  -1
 .فقرة ج من قانون األسرة الحرXني 12المادة ؛ 73ص المرجع السابV، ،لقانون األحوال الشخصة اإلماراتي
  .69، صالمرجع الساب1شوXخ الرشید، بن  -2
  .من قانون األسرة 1فقرة  11المادة  -3
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والنسة لمواقف القوانین العر:ة محل المقارنة فهي جمعها نصت على منع عضل الولي 
   1.لمن تحت والیته ونصت جمعها على انتقال الوالة حال العضل للقاضي
القاصر  حV لم یتطرق المشرع إلى :موقف المشرع الجزائر5 من خار5 البلوغ واإلفاقة -3
 ،عقد الزواج الذ) أبرمه عنه وله عد رشده أو المحجور عله عد فك الحجر عنه أن فسخ
غرفة  2557111تحت رقم  21/02/2001قرارا للمحمة العلا الجزائرXة بتارXخ نجد ننا لكو 
األحوال الشخصة والموارXث جاء فه أن من حV الفتاة التي أبرم عقد زواجها ولم یدخل بها 
  2.الزوج أن تفسخ عقد الزواج عد أن تبلغ سن الرشد
لنص علیها في وهو قرار مهم جدا للمحمة العلا ألنه جاء لقرر قاعدة فقهة في غاب ا
القرار ظهر أن الفتاة زوجت دون اتاع إجراءات  االطالع على حیثاتو . قانون األسرة
الترخص مما طرح السؤال هل ان قرار المحمة العلا سیختلف لو ان زواجها قد تم طقا 
 لإلجراءات المعمول بها؟
على الرغم من عدم وجود نص قانوني بخصوص المسألة إال أنه والنظر لإلجراءات التي 
ور علیهم في القانون الجزائر)، ظهر أنه ال مننا القول فسخ یتم بها تزوXج القاصر والمحج
زواج أبرم وفV هذه اإلجراءات بخار البلوغ أو اإلفاقة، ذلك أن المشرع الجزائر) أحا; زواج 
 jة، هذه الضمانات من شأنها أن تلغي أ) جدوة افالقاصر والمحجور علیهم ضمانات قانون
إضافة إلى أن القاصر عندنا ال یزوج إال إذا بلغ، وخار البلوغ في أو اإلفاقة، /لخار البلوغ و
  .الفقه اإلسالمي خاص الذین عقد أولاؤهم عنهم قبل بلوغهم
إال أنه واتاعا لما جاءت ه المحمة العلا فإنه إذا توافر الشر; المتمثل في عدم الدخول 
ج بناء على خار البلوغ، وستحسن فإنه حV للفتاة عد سن الرشد أن تطلب فسخ عقد الزوا
                                                           
 األحوال مدونة من 13 المادة؛ التونسة الشخصة األحوال مجلة من 6 الفصل من مدونة األسرة المغر:ة؛ 21المادة  -1
 30 ؛من قانون األحوال الشخصة الكوXتي 31المادة ؛ من قانون أحام الزواج والطالق اللیبي 9المادة ؛ المورXتانة الشخصة
  .فقرة ج من قانون األسرة الحرXني 15المادة ؛ ماراتيمن قانون األحوال الشخصة اإل 3فقرة 
 . 424، ص2، العدد 2002، المجلة القضائة للمحمة العلا -2
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من قانون األسرة تتحدث عن خار الرشد ونفس  7المشرع الجزائر) أن ضیف فقرة للمادة 
األمر النسة لخار اإلفاقة بخصوص المجنون والمعتوه فهو أمر قابل لألخذ ه في قانون 
  .األسرة الجزائر) وXنغي إضافة نص بخصوصه
من قانون  2فقرة  7جاء في المادة : زوQج القاصر والمحجور علیهماألثر المترتب على ت -4
األسرة أن الزوج القاصر تسب أهلة التقاضي فما تعلV آثار الزواج، وعله فإن القاصر 
الذ) تم تزوXجه موجب ترخص القاضي صح امل األهلة فما یخص الحقوق والواجات 
ة النزاعات التي من أن تنشأ سببها بدءا المهر والنفقة التي تترتب عن عقد الزواج، والنتیج
   1.وما من أن حدث بینهما من نشوز وما إلى ذلك
ولكن هذا الحم ال من تطبقه على المجنون والمعتوه، ألنهما فاقدان للعقل وغیر قادرXن 
سفه وذ) أصال على التصرف، في حین من أن نطبV هذا الحم صورة عادة جدا على ال
وقد رأینا أن جانا مهما . الغفلة وعتبر ذلك من اب االستثناء الوارد على الحم الحجر علیهما
من الفقه اإلسالمي ال حجر على السفه في الزواج مع إجماع على صحة طالقه على ما 
  .سنراه
المسألة،  ولم تتفV القوانین العر:ة محل المقارنة جمعها مع القانون الجزائر) في هته
وأضا القانون اإلمارتي إال فما تعلV بإسقا;  2.حیث وافقه فیها القانون المغر:ي والقانون اللیبي
، وسبب إخراج الحقوق المالة المترتة عن الزواج من أهلة 3الحقوق المالة المترتة عن الزواج
ا محضا وال یجوز لمن التقاضي المتسة الزواج مرده أن اإلسقا; من التصرفات الضارة ضرر 
  4.لم یبلغ سن الرشد المدني القام مثل هذه التصرفات
  .في حین خالف القانون التونسي والقانون المورXتاني والقانون الكوXتي والقانون الحرXني 
                                                           
 ،)2010دیوان المطبوعات الجامعة، الجزائر، ( ،6;، جزءان الوجیز في شرح قانون األسرة الجزائر5،بلحاج العر:ي،  -1
 .122ص، ، أحام الزواج1ج
  . من قانون أحام الزواج والطالق اللیبي 6المادة ؛ المغر:ة األسرة مدونة نم 22 المادة -2
 .من قانون األحوال الشخصة اإلماراتي 31المادة  -3
 .70ص المرجع السابV، ،المذرة اإلضاحة لقانون األحوال الشخصة اإلماراتي -4
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وعله نسجل للمشرع الجزائر) امتازه بهذا الحم الذ) وافقه عله ل من المشرعین 
اتي، مع مالحظة أنه ان ینغي اإلشارة إلى أن ترشیده هذا ال مس المغر:ي واللیبي واإلمار 
حال أحام الوالة على المال وأنه یبV خاضعا ألحام الناة الشرعة فما تعلV ماله ومن 
  .بینها األحام المالة المتعلقة الزواج وآثاره
  :نصوص قانون األسرة ومن خالل المالحظات الساقة فإنه قترح التعدالت التالة على
بإضافة فقرة حول زواج المحجور علیهم والتأكید على : من قانون األسرة 7ة تعدیل الماد -
   :أهلة الزوج القاصر للتقاضي في الدعاوM الناشئة عن الزواج وانحالله
متى تأكدت قدرة ............تكتمل أهلة الرجل والمرأة :(  7المادة : فصح نصها اآلتي
  .رفین على الزواجالط
یرخص القاضي بزواج المحجور علیهم ذورا وٕاناثا لجنون أو عته إذا ما ثبت فائدته لهم، وثبت 
  .رضاء الطرف اآلخر الزواج وعلمه التام ظروف المحجور عله
ال حجر على السفه وذ) الغفلة في عقد زواجهما ولولیهما التدخل فما تعلV اآلثار المالة 
  .للزواج
 Vما تعلة التقاضي فالزواج وانحالله وآثارهماتسب الزوج القاصر أهل
، أما المحجور علیهم 
  ).فینوب عنهم نائبهم الشرعي
وذلك بإضافة لفظي المجنون والمعتوه أشخاص  :من قانون األسرة 11تعدیل المادة  -
  :و التالي، وذلك على النح، والنص على مسألة غاب الوليخاضعین للوالة في الزواج
  الفقرة األولى دون تغییر، -: ( 11المادة 
من هذا القانون، یتولى زواج القصر والمحجور علیهم لجنون أو  7دون اإلخالل أحام المادة 
عته أولاؤهم، وهو األب فوصه إن وجد فأقرب العصة النسة للقصر، واالبن فاألب فأقرب 
  لي من ال ولي له،العصة النسة للمحجور عله، والقاضي و 
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إذا غاب الولي غیة قرXة فال یزوج القاصر والمحجور عله غیره وXتم االتصال ه عند 
الضرورة للحضور فإذا ثبت تعمده الغاب إضرارا المولى عله تنتقل الوالة للقاضي وXنظر في 
  ).الة للقاضيالتزوXج من عدمه، أما إذا غاب الولي غیة عیدة أو اعتبر مفقودا انتقلت الو 
مرر الخاصة بخار فسخ الزواج 
النس
ة للقاصر والمحجور علیهم  11إضافة المادة  -
ال خار للقاصر عد رشده والمحجور علیهم لجنون أو عته :( مرر 11المادة : لجنون وعته
من هذا  7عد رفع الحجر، في الزواج الذ) تم وفV الشرو; المنصوص علیها في المادة 
، فإذا تم الزواج خالفا لتلك الشرو; جاز فقl للقاصر طلب فسخ الزواج عد الرشد إذا القانون 
  ).لم قع البناء
وXتم التطرق في المطلب الموالي و:ذلك ینتهي المطلب األول المخصص لمسائل الزواج،  
  .للقسم الثاني من مسائل الوالة على النفس وهو ما تعلV مسائل فك الراطة الزوجة
  
  : طلب الثانيالم
  سلطات النائب الشرعي ومسؤولاته في مسائل فك الرا
طة الزوجة 
  
نشأت صححة فإنها تفك الطالق ألنه مثل إحدj آثار الزواج  ذاالراطة الزوجة إ
الصحح، وله لدj الفقهاء عدة صور هي الطالق بإرادة الزوج وهي الصورة األساسة، وهناك 
قوم ه القاضي سمى خلعا وقد ون طلب من الزوجة ولكن الطالق طلب من الزوجة و
  1.فسمى طالق القاضي
ومن خالل هذا المطلب ندرس صالحات النائب الشرعي ومسؤولاته في فك الراطة 
الزوجة، ونتع في ذلك نفس الترتیب الذ) تناولناه في المطلب السابV، حیث نتناول المسألة 
  . القانون الجزائر) وأخیرا في القوانین العر:ة محل المقارنةأوال في الفقه اإلسالمي ثم 
                                                           
 .348، ص7، ج، المرجع الساب1الزحیلي وهة -1
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الفقه النائب الشرعي ومسؤولاته في مسائل فك الرا
طة الزوجة  صالحات: الفرع األول
  اإلسالمي
  : سیتم التطرق في نقطة أولى للطالق والثانة للخلع، وذلك فما یلي 
لى صحة وقوع الطالق من القاصر والمحجور في هذا األمر مسألتان، األو : في الطالق: أوال
  علیهم والثانة هي سلطة النائب الشرعي في إقاع الطالق على من تحت والیته،
  : على قولینالفقهاء ف النسة للقاصر: القاصر والمحجور علهوقوع طالق  حم -1
ممیزا  طالق الصبي غیر الالغ ولوعلى أن  الفقهاءأجمع حیث : الجمهور: األولالقول 
وهو ما أقره ، في المطلV انأساس انالبلوغ شرطوطالق المجنون والمعتوه ال قع، فالعقل و 
 ثالث عن القلم فعر :( ملسو هيلع هللا ىلصالحنفة والمالكة والشافعة وقول للحنابلة، واستدلوا قول رسول هللا 
   1.)فیV أو لعق حتى المجنون  وعن بر حتى الصغیر وعن ستقb حتى النائم عن
یترتب عله،  الطالق وما فهمإذا ان  هبجواز طالق قول :القول الثاني للحنابلة: القول الثاني
  2.وهذا القول اختاره الخرقي وصاحب زاد المستقنع وشارحوه
أما السفه وذو الغفلة، فالفقهاء مجمعون على وقوع طالقهما، ألنهما عاقالن الغان 
    1.ي، فصح طالقهما وقع منهما فال حجر علیهما إال في مالهماملفان الخطاب الشرع
                                                           
، 177،ص3سنن، واللفb البن ماجه وصححه األلاني، األلاني ناصر الدین، صحح سنن ابن ماجه، جرواه أصحاب ال -1
؛ تاب الطالق اب طالق المعتوه والصغیر والنائم 2041، وأصل الحدیث في سنن ابن ماجه رقمه 1673الحدیث رقم 
الحنفي،  ، عبد هللا بن محدودالموصلي ودود؛ ابن م206، ص3، جالمرجع الساب1ابن مازة البخار)، : لدM الحنفة: وانظر
دار الكتب العلمة، : بیروت، لبنان( ;،.أجزاء، د 6، االختار لتعلیل المختار وعله تعلقات الشیخ محمود أبو دققة
 تلخص الفوائد وتجمع الفرائد، شرح األلفة الفقهةالمبروك بن علي،  زXد الخیر: ولدM المالكة؛ 124، ص3ج،)ن.س.د
 ،ابن حزم للطاعة والنشر والتوزXعدار  :، ولبنانالشرة الجزائرXة اللبنانة: الجزائر( ،1; ،على مذهب السادة المالكة
، 8، جالمرجع الساب1، الرافعي: وعند الشافعة؛ 94، ص5، جالمرجع الساب1یرواني، القابن أبي زXد ؛ 467ص،)2006
  .479، ص7، جالمرجع الساب1؛ الدمیر) الشافعي، 507ص
، ص 3، ج)ه1429 متة الرشد،: الرXاض، السعودة( ،2أجزاء، ;3 ،شرح عمدة الفقه، الجبرXن عبد هللا بن عبد العزXز -2
؛ عبد الرحمان 15، ص13، جالمرجع الساب1؛ ابن عثمین، 433، ص 4، جالكافيبن قدامة، موفV الدین ؛ 1396
، 1ج، )1968دار الفر، : دمشV، سورXا( ،2جزءان، ; ،رQعة اإلسالمةمدM حرQة الزوجین في الطالق في الشالصابوني، 
 .345ص
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من خالل ما سبV، واعتارا إلى أن طالق :  سلطة النائب الشرعي في إقاع الطالق -2
السفه وذ) الغفلة واقع، فإن الكالم على الوالة في الطالق تقتصر على المجنون والمعتوه 
lلین نتناولهما اآلتيوفي هذه المسألة نجد للفقهاء قو . فق:  
ال یجوز للنائب الشرعي أن یوقع الطالق عن القاصر أو المجنون أو المعتوه : القول األول
واستدل الفقهاء القائلون بهذا الحدیث  2.الحنابلة وأحد قولین لدjلحنفة والشافعة وقال ه ا
  3.}الطالق لمن أخذ الساقإنما ..{:الذ) رواه ابن ماجه أن رسول هللا ملسو هيلع هللا ىلص قال
عند المالكة والقول الثاني یجوز للنائب الشرعي أن یوقع الطالق وهو قول : القول الثاني
أم هو األب ان الولي  سواء والمجنون  أقروا للولي أن طلV ناة عن القاصر حیثلحنابلة، ا
  4.هذا الطالقفي  مصلحةشر; ثبوت ولكنهم قیدوا ذلك  الوصي،
نتطرق إلى هذا األمر في نقطتین، األولى هي حم الخلع الواقع من القاصر : في الخلع :ثانا
  والمحجور عله والثانة هي سلطة النائب الشرعي في الخلع على من تحت والیته،
نمیز في هذا األمر هل القاصر أو : حم الخلع الواقع من القاصر والمحجور عله -1
  .جةالمحجور عله هو الزوج أو الزو 
                                                                                                                                                                                           
المرجع المبروك بن علي،  زXد الخیر: المالكة؛ 441، ص6ج،المرجع الساب1المرغیناني برهان الدین، :عند الحنفة -1
   .435، ص4، جالكافية، ابن قدام: ولدM الحنابلة؛ 358، ص3، ج، المرجع الساب1الكهوجي: الشافعة؛ 463، صالساب1
مجد الدین  ،؛ ابن تمة11، ص10، جالمرجع الساب1؛ العمراني الشافعي، 178، ص 6، جالمرجع الساب1السرخسي،  -2
المحرر في الفقه على مذهب اإلمام أحمد بن حنبل ومعه النت والفوائد السنة على مشل المحرر للعالمة شمس الحراني، 
، 2ج،)ن.س.، دوزارة الشؤون اإلسالمة واألوقاف والدعوة واإلرشاد: السعودة( ;،.جزءان، د ،الدین ابن مفلح المقدسي
 .389، ص7، جالمفصل؛ زXدان، عبد الكرXم، 348، ص المرجع الساب1؛ عبد الرحمان الصابوني، 50ص
 .2081الحدیث رقم  815، ص، المرجع الساب1انظر شروح سنن ابن ماجه -3
وعند  ؛114، ص4ج ،المرجع الساب1  شیر الشفقة،دمحم ؛541ص ،2ج ،المرجع الساب1 ردیر،الد: لدM المالكة -4
الهداة على مذهب اإلمام أبي عبد هللا أحمد بن حنبل  ، محفوr بن أحمد بن الحسن،أبو الخطاب الكلوناني :الحنابلة
 .419، ص)2004نشر والتوزXع ، غراس للالكوXت، ( ،1; تحقیV عبد اللطیف همم وماهر اسین الفحل، ،الشی
اني
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والمجنون  الصبيإن خلع المالكة والشافعة قال جمهور الفقهاء الحنفة و : الزوجخلع  -1-1
خلع  قول آخر یرj صحة وللحنابلة، ال قع، فمن لم صح طالقه لم صح خلعه والمعتوه
  1.إن ان یدرك معنى الخلع وفهمه الصبي الممیز
اسا على صحة طالقه، ما أنه فصح الخلع منه، ق - ومثله ذو الغفلة -أما السفه
سستفید من الحصول على بدل الخلع فان بذلك أولى في الصحة من طالق دون عوض على 
أن المال الذ) تدفعه الزوجة بدل للخلع ال سلم للسفه وذ) الغفلة المحجور علیهما ألنهما 
  2.لسا أهال للتصرف فه
  :الفقهاء اآلتي نفصل أقوالالنسة للزوجة، : خلع الزوجة -1-2
بخصوص المجنونة والصغیرة عدمة التمییز إن اتفقت مع زوجها : المذهب الحنفي -1-2-1
أما الصغیرة . على خلع فهو اطل، وال قع، ألن الخلع معاوضة وهي لست أهال للمعاوضة
الممیزة التي تفهم معنى الخلع وآثاره إن اتفقت مع زوجها على خلع مقابل عوض معین وقع 
الطالق ولم یلزمها العوض، ألن ما ستدفعه من مال دون مقابل أ) أنه تبرع وهي لست من 
  3.حمها حم الصغیرة الممیزة -ومثلها ذات الغفلة -أهل التبرع، والسفیهة
األصل أنه ال صح خلع الصغیرة والمجنونة، ولكن إذا لم علV : المذهب المالكي -1-2-2
أما إذا لم علV . ال فإن الطالق قع وXرد المال إن ان قد قضهالزوج الخلع على استحقاق الم
  5.وتخضع السفیهة لذات الحم 4.الخلع على استحقاق المال فإنه ال قع طالق
                                                           
المرجع ؛ العمراني الشافعي، 306، ص4،جالمرجع الساب1شیر الشفقة،  ؛ دمحم178، ص6، جالمرجع الساب1السرخسي،  -1
  .44، ص2، جالمرجع الساب1؛ ابن تمة مجد الدین الحراني، 621، ص10، جالساب1
للطاعة والنشر والتوزXع، لبنان، دار ابن حزم ، بیروت( ،1;، المةأحام الخلع في الشرQعة اإلس، الزXار)  عامر السعید -2
؛ 15ص ،4، ج، المرجع الساب1طاهر الحبیب؛ بن 490، ص7، جالمرجع الساب1، الزحیليوهة ؛ 102، ص)1997
 .1393، ص3، جالمرجع الساب1؛ الجبرXن، 411، ص8، جالمرجع الساب1، الرافعي
مرز :تحقیVالشرعة في األحوال الشخصة على مذهب اإلمام أبي حنفة لدمحم قدر5 
اشا شرح األحام ،األباني دمحم زXد-3
 .711ص ،2،ج)2009دار السالم للطاعة والنشر والتوزXع، القاهرة، مصر،(،2،;أجزاء 5،الدراسات الفقهة واالقتصادة مصر
 .115، صالمرجع الساب1، الزXار)  عامر السعید ؛298ص ،4،جالمرجع الساب1 شیر الشفقة، دمحم -4
 .14، ص 4، جالمرجع الساب1بن طاهر الحبیب،  -5
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خلع الصغیرة غیر الممیزة والمجنونة ال صح وال قع ه طالق، : المذهب الشافعي -1-2-3
  1.د طالقا رجعا وال تلتزمان المالأما الصغیرة الممیزة والسفیهة فقع خلعهما وع
ال صح خلع الصغیرة ولو ممیزة، وال المجنونة وال السفیهة : المذهب الحنبلي -1-2-4
  .وننتقل لنرj حم الخلع الذ) یوقعه النائب الشرعي 2.حال
نتناول من خالل هذا العنصر حم الخلع الذ) قوم : الخلع الذ5 قوم 
ه النائب الشرعي -2
  .نائب الشرعي سواء ان ناة عن الزوج أو الزوجةه ال
انقسم الفقهاء حول هذه المسألة نفس انقسامهم حول مسألة : النائب الشرعي للزوجخلع  -2-1
  3:تطلیV النائب الشرعي على من تحت والیته ونجد على ذلك قولین
ح خلع النائب الشرعي ال ص: الحنفة والشافعة والقول المفتى 
ه عند الحنابلة :القول األول
   4.فال عتد ه خلع الصبي ولو أجازهال تصح منه إجازة و أا ن لزوجة المولى عله، 
نائب الشرعي إذا ان ولا أجازوا للحیث : والقول الثاني للحنابلةلمالكة ل وهو: القول الثاني
ناة عنه قاسا  تهمن تحت والیأن یخالع زوجة  مجبرا عند المالكة واألب فقl عند الحنابلة
وال ستثنى من ذلك إال السفه، حیث روj الشیخ خلیل في شرحه  .على صحة تزوXجه له
للمختصر الفرعي البن الحاجب الخالف شأنه وقال أن المشهور هو عدم جواز خلع النائب 
ولعل ذلك قاس على صحة طالق المحجور عله  5.الشرعي لزوجة السفه المحجور عله
  . ره على الزواج ما سبV ذره في عنصر الوالة على زواج السفهوعدم جب
  :نبین مواقف المذاهب حول هذه المسألة التالي: ةالنائب الشرعي للزوجخلع  -2-2
                                                           
  .414، ص8، جالمرجع الساب1، ؛ الرافعي263، ص4، جالمرجع الساب1البجیرمي،  -1
  .45، ص2، جالمرجع الساب1ابن تمة مجد الدین الحراني،  -2
 .98، صالمرجع الساب1، الزXار)  عامر السعید -3
؛ البهوتي منصور، 255، ص4ج ،المهذب 
شرح دمحم الزحیلي؛ الشیراز)، 178، ص6، جرجع الساب1المالسرخسي،  -4
 .188، ص4ج ،شاف القناع عن متن اإلقناع
؛ ابن المنجي التنوخي، 278، ص4، جالتوضح في شرح المختصر الفرعي البن الحاجب، المالكي خلیل ابن إسحاق -5
 .749، ص3، جالمرجع الساب1
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قال الحنفة أنه ألبي الصغیرة أن یخلعها من زوجها، فإن خلعها : المذهب الحنفي -2-2-1
ائنا وال یلزمها مال وال یلزم األب مال، وال سقl مالها أو مهرها ولم ضمنه، وقع الطالق 
حقها في المهر، أما إذا تعهد األب لزوج الصغیرة أداء مهرها أو بدل الخلع من ماله صح 
الخلع ووقعت الفرقة ولزم األب دفع المال، ولكن المهر ال سقl بل تطالب ه المرأة زوجها وهو 
  1.مهریرجع ه على أبیها إن ان الخلع على ال
یجیز المالكة للولي المجبر أن یخالع عن الصغیرة والمجنونة : المذهب المالكي -2-2-2
ومن ماثلهما ولو امل مهرها قبل الدخول وعده، ولألب ذلك برضا الزوجة أو دون رضاها ال 
أما غیر . خالف أما الوصي فالعض قاسه على األب في اإلجار والعض لم یجعله ذلك
أما السفیهة ففي المذهب . وصي من األولاء فلس له الخلع إال برضا المولى علیهااألب وال
خالف حول جواز خلع الولي المجبر علیها دون رضاها، ونقل الحبیب بن طاهر أن الشیخ 
  2.خلیل رجح في التوضح لزوم رضاها ولو ان الولي مجبرا
ن یخالع عن الصغیرة أو المجنونة لس للولي أا ان أو غیره أ: المذهب الشافعي -2-2-3
 دَّ أو السفیهة التي في والیته، ولس له أن یتعهد للزوج شيء من مالها ولو فعل وقع الطالق ورُ 
 ،مطالة شيء ما لم ن الولي قد ضمن للزوج العوضالالمال للزوجة، ولس للزوج المخالع 
     3.لمثل في ذلك خالف في المذهبحینها یرجع الزوج على الولي ما تعهد له ه أو مهر اف
قال الحنابلة أن النائب الشرعي أا ان أو غیره ال یجوز له أن : بليالحنالمذهب  -2-2-4
یخالع من تحت والیته من صغیرة ومجنونة ومعتوهة وسفه من مالها ما لم ن في مخالعتها 
الحالة في مصلحة  مصلحة ظاهرة حمایتها من زوج سيء المعاملة، و:ذل المال في هذه
   4.الفتاة، وصح الخلع لذات األساب إذا ان عوض الخلع من ماله
                                                           
  .709، ص2، جط
عة دار السالم، المرجع الساب1ي، دمحم زXد، األبان -1
 .14، ص4، جالمرجع الساب1بن طاهر الحبیب،  -2
 .12، ص10، جالمرجع الساب1؛ العمراني الشافعي، 507، ص6، جالمرجع الساب1الشافعي،  -3
، تحقیV عبد المقنع والشرح الكبیر واإلنصاف ن،موفV الدین ابن قدامة وشمس الدین ابن قدامة والمرداو) عالء الدین علي بن سلما -4
 .22، ص22ج ،)1996 ،دار هجر للطاعة والنشر والتوزXع واإلعالن: مصر (،1جزءا، ; 32 هللا بن عبد المحسن التري،
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  .و:ذلك انفرد المالكة مسألة جواز أن یوقع الولي الخلع على ابنته أو مولیته صفة عامة
وننتقل اآلن لنرj یف عالج المشرع الجزائر) وقة القوانین العر:ة محل المقارنة 
  .صالحات ومسؤولات النائب الشرعي فما تعلV انحالل الراطة الزوجة المسائل المتعلقة
في النائب الشرعي ومسؤولاته في مسائل فك الرا
طة الزوجة  صالحات: ثانيالفرع ال
  :القانون الجزائر5 والقوانین العرCة محل المقارنة
ك الطالق الذ) ون منه على أن الزواج ینف 48في قانون األسرة الجزائر) نصت المادة 
وتتطرق  53بإرادة الزوج أو التراضي بین الزوجین، أو طلب من الزوجة في حدود المادتین 
   1.والتي تتكلم عن الخلع 54للتطلیV بواسطة القاضي، و
لم یرد نص في قانون األسرة الجزائر) فما یخص مدj صحة الطالق الذ) یوقعه 
علV حV النائب الشرعي في توقع الطالق، ولم یرد أ) القاصر والمحجور علیهم وال فما ت
شيء بذات الخصوص فما تعلV حV الزوجة القاصر في طلب التطلیV أو الخلع ولم یرد ذر 
لمسألة حV الولي في ذلك، حیث لم یتضمن قانون األسرة الجزائر) إشارة لشرو; صحة الطالق 
  . اج ما سبV ذرهأو التطلیV أو الخلع، وٕانما نص على أهلة الزو 
وفي غاب النص من المفروض أن نلجأ إلى أحام الشرXعة اإلسالمة طقا لإلحالة 
من قانون األسرة، وفي هذه الحالة یجب أن نؤد على صعوة  222الواردة في نص المادة 
 تطبیV هذه اإلحالة، ألن إجراءات فك الراطة الزوجة في قانون األسرة الجزائر) متصلة برفع
دعوj قضائة لتثبیت الطالق، سواء ان الطالق  بإرادة الزوج المنفردة أو ان التراضي بین 
الزوجین، أو من أجل الحصول على حم التطلیV أو الخلع في حالة رفع الدعوj من قبل 
حین نص  2008الزوجة، وهو ما ان غیر منصوص عله في القانون الجزائر) إلى غاة 
على إجراءات فك الراطة الزوجة في قانون اإلجراءات المدنة واإلدارXة،  المشرع الجزائر) 
ترفع من طرف أحد الزوجین، وفي ) وشمل التطلیV(أن دعوj الطالق  436و:ین في المادة 
وفاقد األهلة ) وفV النص العر:ي(نص على أنه إذا ان أحد الزوجین ناقص أهلة  437المادة 
                                                           
 ، 175، ص المرجع الساب1؛ بن الشوXخ الرشید، 53، صالمرجع الساب1آث ملوا لحسین بن الشیخ،  -1
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ن الدعوj ترفع اسمه من قبل وله أو مقدمه حسب الحالة، وأول ما فإ 1)وفV النص الفرنسي(
الحb على هذه المادة االختالف بین النص العر:ي والنص الفرنسي، فمن المقصود النص؟ 
فاقد األهلة أم ناقص األهلة؟ علما أن النص الذ) یجب تطبقه هو النص العر:ي؟ فهل معنى 
نه رفع دعوj للطالق من زوجته؟ أم أن المشرع یتصور دائما ذلك أن المجنون أوالمعتوه ال م
أنه محل لدعوj التطلیV التي سنراها في العنصر الموالي؟ أم أن المشرع قر طرXقة غیر 
ماشرة أنه ال قع طالق المجنون والمعتوه وال قبل إقاع الطالق من ولیهما؟ وماذا عن التي 
حV في التطلیV أو الخلع لو أساء الزوج معاملتها؟ أم أن جنت أو عتهت؟ ألس لها أو لولیها ال
  المشرع یتوقع أنها ستطلV فور جنوننها أو عتهها أو أنها أصال لن تتزوج؟
وهل الدعوj مجرد إطار إجرائي للتعبیر عن إرادة الزوج فك الراطة الزوجة، حیث عتد 
دعوj ناة عنه أمام القضاء؟ وٕان طالق القاصر لو أوقعه ومن ثم أتي دور الولي في رفع ال
من قانون األسرة فهل  7صح هذا بخصوص الصبي الممیز الذ) تم ترشیده للزواج طقا للمادة 
صح هذا على المجنون والمعتوه؟ وماذا عن السفه وذ) الغفلة؟ هل تشملهما هذه اإلجراءات 
لدعوj والحرص على أن ال أم أنه طالقهما واقع ول ما یتدخل فه النائب الشرعي هو رفع ا
تتضرر ذمتهما المالة؟ وما حال المرأة  هنا؟ ألس لها الحV في االتفاق مع الزوج قاصرا ان 
أم ال حول الطالق التراضي؟ وماذا عن إجراء الصلح؟ هل من أن ینوب الولي عن القاصر 
مشرع على الولي والمحجور علیهم في حضور الجلسات؟ وٕاضافة إلى ذلك له لماذا اقتصر ال
سالفة الذر؟ هل هو اختار فقهي معین؟ أم أن  437والمقدم ولم یذر الوصي في المادة 
  من قانون األسرة؟ 95األمر جاء اعتاطا؟ أم أن الوصي قوم مقام الولي طقا للمادة 
وفوق ذلك هل ستطع النائب الشرعي الممثل في الولي أو المقدم أن طلV زوجة 
وضوع تحت والیته؟ قاصرا ان أم محجورا عله دون الرجوع إله؟ وهل ستطع إن الشخص الم
ان المحجور عله امرأة أن طلب ولیها تطلقها من زوجها أو أن یخالعها دون الرجوع إلیها؟ 
  :نحاول أن نجیب على هذه التساؤالت اآلتي
                                                           
1-  )est présentée en son nom et, selon le cas, par son tuteur ou du curateur. incapablemande formée par l'époux Art. 437:(La de   
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- 
، نؤد أنه فما رة الجزائر5 طالق القاصر والمحجور علیهم في قانون األسحم فما تعل1 
تعلV القاصر الذ) رشده وله للزواج، فإن طالقه واقع إن تلفb ه، وترفع الدعوj اسمه من 
   1.قبل نائه الشرعي الممثل في الولي أو المقدم
أما أما المجنون والمعتوه فطالقهما غیر واقع ألنهما ال ملكان الزواج فال عقل أن ملكا 
ستطع الولي وال المقدم رفع دعوj قضائة من أجل فك الراطة الزوجة اإلرادة الطالق، وال 
المنفردة للزوج المحجور عله لجنون أو عته، ألنه ال مصلحة في طالقه ولو ان هناك ضرر 
  .لكان أولى الزوجة المتضررة رفع دعوj تطلیV أو خلع
ص األهلة تشملهما والتالي و:خصوص السفه وذ) الغفلة المحجور علیهما فعارة ناق
طالقهما واقع وXنوب عنهما في الدعوj المقدم، وال من حال اعتار السفه وذ) الغفلة 
  2.المجنون أو المعتوه، والحجر علیهما في طالقهما
، بإمان ولي الزوجة أن یرفع دعوj قضائة فما یخص الزوجة القاصر والمحجور علیها -
لتي في والیته من أجل تطلقها أو خلعها من زوجها على أن یتثبت اسم ولحساب القاصر ا
القاضي من رغة القاصر خالل جلسات الصلح، والولي هنا عبر فقl عن إرادة القاصر، أما 
في حالة المجنونة أو المعتوهة، فال بد أن یثبت الولي المصلحة من تطلقها أو خلعها من 
  .وجها طلقها ما له من والة الطالقزوجها ألنه لو ان هناك ضرر لكان ز 
أنه ال یجوز تقدم طلب الطالق التراضي  432في المادة  جاء، في حالة الطالق 
التراضي -
أو إذا ظهر عله اختالل في قدراته الذهنة تمنعه من  إن ان أحد الزوجین في وضع التقدم
  3؟لى المحجور علیهمفهل شمل هذا النص القاصر أم قتصر ع، التعبیر عن إرادته
                                                           
 .من قانون اإلجراءات المدنة واإلدارXة 437المادة  -1
الجزائر، ( ، القانون أحام الطالق بین أحام التشرQع واالجتهاد القضائي، رسالة دتوراه دولة في عبد الفتاح،  تقة -2
 .35، ص)2006/2007 السنة الجامعة لة الحقوق ببن عنون، ،جامعة الجزائر
   .593ص  ،1ج ،المرجع الساب1سنقوقة سائح،  -3
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وال من حال أن شمل األمر القاصر، لورود المحجور علیهم فقl، الراجح أنه قصد 
، وعله فلولي القاصر ذرا ان أم أنثى أن یرفع دعوj 437النص على المقدم في المادة 
  .الطالق التراضي اسم ولحساب القاصر
ر التي ال تصح فیها الناة وفV ، جلسات الصلح من األمو فما یخص جلسات الصلح -
، وال بد من حضور األطراف المعنة، ولذلك في حالة ما إذا انت 1قرارات المحمة العلا
دعوj الطالق أو الطالق التراضي مرفوعة من أو ضد قاصر فإنه ال بد من حضوره جلسة 
  . الصلح بنفسه إلى جانب وله
في نصوصه، ما أنه خالف المذهب المالكي وعله فالقانون الجزائر) لم ن واضحا  
أو المحجور عله لجنون أو  زوجة القاصراألب والوصي  تطلیVمتعا قول الجمهور في مسألة 
ما أنه في مسألة الخلع ووفV العمل القضائي لم . عته، فلس له إال حV التمثیل أمام القضاء
مي التي ذرناها ساقا حول حاالت یدع المشرع الجزائر) مجاال لتطبیV أحام الفقه اإلسال
الخلع الجار) بین الزوجین، وأن المشرع بذلك یجعل من عملة فك الراطة الزوجة للقصر 
  .والمحجور علیهم عملة عسة لزواجهم، منوطا بإثات المصلحة
أما القوانین العر:ة محل المقارنة فمنها من فصل في شرو; المطلV وأكد على وجوب 
عقل والبلوغ في المطلV فال قع طالق الصبي وال المجنون وال المعتوه، وهي القانون توفر ال
   2.المورXتاني والقانون اللیبي والقانون الكوXتي والقانون اإلماراتي والقانون الحرXني
ومنها من سایر موقف المشرع الجزائر) واكتفى ببان صور فك الراطة الزوجة وتناول 
   3.ائي وهو ما قام ه ل من القانون المغر:ي والقانون التونسيعض الجانب اإلجر 
                                                           
المجلة الصادر عن غرفة األحوال الشخصة والموارXث،  16/01/2008المؤرخ في  417622القرار رقم من بینها  -1
 .302، العدد األول، ص2009، للمحمة العلا القضائة
من قانون  102المادة ؛ من قانن الزواج والطالق اللیبي 32المادة المورXتانة؛ الشخصة  األحوال مدونة من 85 المادة -2
  .الحرXني األسرة قانون  من 86 المادة؛ من قانون األحوال الشخصة اإلماراتي 101المادة ؛ األحوال الشخصة الكوXتي
  .من مدونة األسرة المغر:ة 115، و114، 94، 89، 78، 71المواد، انظر  -3
                                                                        - 212 - 
 
وأضاف المشرع اإلماراتي أن الصبي الالغ إذا تم عقد زواجه فقد اكتسب أهلة تخوله 
تطلیV زوجته وال من ألحد لم ینه الزوج الطالق أن طلV عله ولو ان ولا للنفس، ولا أو 
  1.من قانون األحوال الشخصة اإلماراتة 100المادة وصا أو قما طقا لما ورد في 
و:خصوص الخلع فهناك قوانین أوردت شرو; طرفي الخلع وهي قوانین مورXتانا ولیبا 
حیث أجمعت على أنه یجب أن ون ال طرفي الخلع الغا عاقال أهال  2.والكوXت واإلمارات
ألحوال الشخصة الكوXتي أنه ال حاجة لبذل العوض، وقد ورد في المذرة اإلضاحة لقانون ا
للرشد المالي، بینما خالف القانون اإلماراتي ذلك وقال أن الزوجة ال بد أن تكون قد بلغت سن 
  3.الرشد ألن بدل العوض في حقها تبرع، بینما في في الزوج البلوغ والعقل دون الرشد
ة مثل القانون المغر:ي أن وهناك من لم یتطرق لشرو; المخالع وتطرق ألحام خلع الفتا
المرأة الراشدة تخالع عن نفسها والتي لم تبلغ سن الرشد وقامت المخالعة قع الطالق وال تلزم 
  4.المال إال موافقة النائب الشرعي
خلع من تحت والیته، فالقوانین العر:ة محل أما سلطة النائب الشرعي على طالق و 
الخلع ما تلعV في  لذلكالقانون المورXتاني الذ) تطرق  عداماالمقارنة لم تتطرق لهته المسائل 
   5.حین أجاز لألب ووصه أن یخالع عن الفتاة التي في والیته إن رأj في ذلك مصلحة
ولكن المشرع المورXتاني لم یبین هل لألب والوصي قبول الخلع للقاصر أو المحجور عله 
ى مذهب اإلمام مالك تجعل القول بذلك في إطار الذ) في والیته أم ال ولكن العمل اإلحالة عل
  .القانون المورXتاني ممنا، وهو ذات الحم النسة لقة القوانین العر:ة محل المقارنة
                                                           
 .180، المرجع السابV، ص المذرة اإلضاحة لقانون األحوال الشخصة اإلماراتي -1
من قانون  112المادة ؛ من قانون الزواج والطالق اللیبي 48المادة ؛ قانون األحوال الشخصة المورXتانيمن  94المادة  -2
  .اإلماراتي الشخصة األحوال قانون  من 111 المادة؛ ل الشخصة الكوXتياألحوا
 األحوال لقانون  اإلضاحة المذرة؛ 158ص السابV، المرجع ،الكوQتي الشخصة األحوال لقانون  اإلضاحة المذرة -3
  .181ص السابV، المرجع ،اإلماراتي الشخصة
  .المغر:ة األسرة مدونة من 116 المادة -4
 .قانون األحوال الشخصة المورXتانيمن  94المادة  -5
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و:هذا ینتهي المطلب الثاني المخصص لمسائل سلطة النائب الشرعي في مسائل فك 
) في تناول أحام فك الراطة الراطة الزوجة، والتي ظهر من خاللها تقصیر المشرع الجزائر 
الزوجة فما یخص القصر والمحجور علیهم، ولكن عدم وجود قواعد موضوعة عوضه المشرع 
الجزائر) القواعد اإلجرائة والقواعد العامة وأحام الشرXعة اإلسالمة التي تطبV حال عدم 
من المشرع الجزائر) في وجود نص، وقد سجلنا أن القوانین العر:ة محل المقارنة انت أفضل 
مسألة تبیین الشرو; المطلوب توفرها في المطلV أو المخالع والمختلعة، وٕان انت هذه القوانین 
لم تتطرق لحم طالق النائب الشرعي وخلعه لمن تحت والیته إال أن اختاراتها الفقهة تؤد 
نائب الشرعي على القاصر العمل أحام المذهب المالكي والتالي القول بوقوع طالق وخلع ال
  .والمجنون والمعتوه وعدم وقوعه فما تعلV السفه وذ) الغفلة
  :ووفV المالحظات الساقة فإنه ستحسن إجراء التعدالت التالة
  :ون نصها: مرر لقانون األسرة وتخصصها لمسألة أهلة الطالق 48إضافة المادة  -
من هذا القانون أهلة الطالق  7جه وفV نص المادة للقاصر الذ) تم تزوX:( مرر 48المادة 
  .والتقاضي شأنه
ال قع طالق المجنون والمعتوه وال طلV علیهما النائب الشرعي إال إذا ان األب وXخضع في 
  ).ذلك لرقاة القاضي
حیث : من قانون األسرة للحدیث عن خلع القصر والمحجور علیهم 54تعدیل المادة  -
  :على النحو اآلتي 54دة للمادة تضاف فقرات جدی
  .دون تعدیل 2و 1الفقرة  -: (54المادة 
من قانون األسرة والتي بني بها تملك أهلة الخلع،  7الزوجة القاصر التي تزوجت طقا للمادة 
  .ولها التقاضي شأنه
وXخضع في ال قبل خلع المجنونة والمعتوهة وال یخالع بدال عنها نائبها الشرعي إال إذا ان أا، 
  ).ذلك لرقاة القاضي
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وذلك استبدال مصطلح ناقص : من قانون اإلجراءات المدنة واإلدارQة 437تعدیل المادة  -
من قانون األسرة وفV  7وذلك حتى یتوافV مع نص المادة ) فاقد األهلة(األهلة مصطلح 
  .النص المقترح أعاله
للغائب والمفقود فقد سبV بان أن و:خصوص األحام المتعلقة فك الراطة الزوجة 
الزوجة في فك الراطة الزوجة عن طرVX دعوj  إذا رغبتالقاضي هو من طلV عله 
  .التطلیV للفقد أو الغیة وقد بینا حم القانون فما تعلV بذلك
و:هذا ینتهي المحث المخصص لمسائل الوالة على النفس، وفي المحث الموالي سیتم 
الثاني من الناة الشرعة والتي حاز االهتمام األكبر لدj الفقهاء والقانونیین على التطرق للقسم 
  . حد سواء وهو الوالة على المال
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  :الثاني 
حثالم
  الوالة على المال مسائل صالحات النائب الشرعي ومسؤولاته في
  
أموال  ىعلسلطته  فيفي هذا المجال ومسؤولاته النائب الشرعي  صالحات تتجلى
ذا من حیث حفظها وتنمیتها بإدارتها والتصرف فیها، و  الشخص الخاضع لنظام الناة الشرعة
 من حیث إجازتها أو ردها القاصر والمحجور علیهمافي مواجهة التصرفات التي عقدها  سلطته
   1.التقاضي شأن هذه الحقوق وأضا الناة عنه في 
في ذه المسائل على التوالي في الفقه اإلسالمي ثم ه سیتم تناول حثومن خالل هذا الم
  .القانون الجزائر)، والقوانین العر:ة محل المقارنة
  
  األول  مطلبال
  الوالیة على المال في الفقھ اإلسالمي مسائل صالحیات النائب الشرعي ومسؤولیاتھ في
  
شخاص األ أموال سلطة النائب الشرعي علىل التطرق أوال یتمالمطلب سضمن هذا 
  .همتصرفات سلطته في مواجهة، ومن ثم نرj الخاضعین لنظام الناة الشرعة
  األشخاص الخاضعین للنیابة الشرعیةسلطة النائب الشرعي على أموال : الفرع األول
 في مجموعة من القاصر والمحجور علیهمأموال  على لنائب الشرعيا جلى سلطةتت
تطرح في ما  أو التبرع ه، تنمیته واستثماره أو نتهوصا حفb المال التي تهدف إلىتصرفات ال
 وذا مسألة تعاقد هذا المقام عدة مسائل مثل حم أخذ النائب الشرعي من هذا المال لنفسه،
  .مع نفسه اسم القاصر أو المحجور عله النائب الشرعي
 Vما یخص القاصر والمحجور علیهم وفات النائب الشرعي فل وسیتم التطرق لصالح
نوع من أنواع التصرفات وذا المسائل التي تثور في هذاالخصوص، على أن ون ذلك فما 
                                                           
 .156، ص45ج ،المرجع الساب1، الموسوعة الفقهة الكوXتة -1
                                                                        - 216 - 
 
یخص األب أصل عام مع إظهار الفرق بینه و:ین غیره من النائبین الشرعیین حال وجود 
وفي ل عنصرمن هته العناصر . اختالف بینهم في الصالحات ال سما ما تعلV الوصي
  .الشرعي على أموال الغائب والمفقودنتطرق لسلطة النائب 
التصرفات واجب على النائب هذا النوع من : التصرفات الرامة إلى حفz المال وصانته: أوال
، لذلك أجاز الفقهاء لألب ل التصرفات التي تحفb مال ابنه وتصونه، فأجیز له الشرعي
في النائب الشرعي صر ، فإن قالمولى علهاستئجار حارس لألموال وتكون األجرة من مال 
 bإلى إتالفواجب الحف jض المناسب مما أده ضمان التعوحتى أن عض . المال وجب عل
لشخص أمین على أنه ودعة، أجر أو  المحجور علهلألب أن قوم بتقدم مال  أجاز الفقهاء
 أنه ال من غیر أجر، والودعة وٕان انت تعني تسلl الغیر على حفb المال وال ضرر فیها إال
  1.تجوز حین یخشى من ضاع المال وتلفه عند المودع لده
وحفb مال الغائب والمفقود هو أساسا من عمل القاضي، ألنه هو ولي الغائب ولكنه عین 
من قبله قما حفb المال وصونه، ومن بین األعمال التي تدخل في نطاق حفb مال الغائب 
التي له وسداد الدیون التي عله شروطها، والتي من بینها  والمفقود هي المطالة الدیون الحالة
النفقات الواجة عله لزوجته إذا لم تطلب التفرقة وأقار:ه الذین تجب نفقتهم عله، ألن في أدائها 
  2.حفظا للمال من إمانة تعرضه للحجز عله و:عه في سبیل سداد الدیون 
تتمثل هذه التصرفات في العقود المعروفة في فقه : التصرفات اإلنمائة واالستثمارQة :ثانا
وون الهدف منها إنماء األموال وزXادتها أ) إعمار . الخ..المعامالت، من بع وٕاجارة ورهن
  :الذمة المالة للقاصر أو المحجور علیهم، وتتمثل أهم هذه التصرفات فما یلي
  :في صالحات األب اآلتيومثله الشراء، وهنا نمیز بین أقوال المذاهب  :البع -1
                                                           
  .162، ص45ج ،المرجع الساب1، الموسوعة الفقهة الكوXتة -1
، 4، جالت
صرة ،اللخمي: ؛ ولدj المالكة314، ص8، جفي ترتیب الشرائع بدائع الصنائعالكاساني، : لدj الحنفة انظر -2
موفV الدین بن قدامة، : ؛ ولدj الحنابلة244، ص7، جالمنهاج شرح إلى المحتاج نهاةالرملي، : ؛ وعند الشافعة2245ص 
 .364، ص11، جالمغني
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أعطى األحناف لألب سلطة أن یبع مال من في والیته عقارا ان أم : المذهب الحنفي -1-1
 عد الرشد أو رفع الحجر خار للقاصر أو المحجور علهمنقوال وون عقده صححا نافذا وال 
ال عتد الغبن ف غبن فاحشالبع إذا ان األب مصلحا أو مستور الحال شر; أن ال قع 
إذا  فإنهغبن فاحش  من أب مفسد أو الشراءو أما البع . یتسامح فه الناس عادة السیر الذ)
أما المنقول ففه روایتان  .رشدهعد  نقضه للقاصر أو المحجور عله انصب على عقار فلس
الثانة أنه  األولى الجواز شر; نزع الثمن من األب المفسد لیودع لدj شخص أمین، والرواة
 1.ال یجوز البع إال ضرورة قصوj مثلها الفقهاء األحناف المتجبر الذ) یلزم الناس البع
فقد اختلف فقهاء األحناف في مدj ) الذ) ال والة له عند المالكة والحنابلة(أما الجد 
  :صالحاته، هل هو األب أم أقل درجة، وهم في ذلك على قولین
نفة وأبي یوسف وهو أن الجد لس األب وٕانما أقل درجة، وتصرفاته األول ألبي حالقول 
حیث یتعاقد الجد  مولى علهالتعاقد مع نفسه اسم ال مسألةتصرفات وصي األب ما عدا في 
  2.مع نفسه دون الوصي
، فهو األب في تصرفاتهمثل أن الجد  حیث قالمد بن الحسن ـحلم القول الثاني فهو أما
إال احترام  في ترتیب أصحاب الحV في الوالة ب، وما تأخره عن الوصيأب في غاب األ
ولس بتوصة من أحد، ما أن نه جد الوالة أل اه الشرعأعطأن الجد  إضافة إلىاألب،  رادةإل
  3.الجد أكثر حنانا وعطفا وأوفر شفقة من الوصي
ه مطلقا، وال ون ذهب المالكة إلى أن األب یبع وشتر) البن: المذهب المالكي -1-2
  4.ملزما بتقدم مبرر وال تبیین السبب، وذلك ألن تصرفه محمول على السداد دائما
                                                           
  .586، ص6، جالمرجع الساب1؛ الكاساني، 35، ص7، جالمرجع الساب1، ابن مازة -1
   .479ص  األحوال الشخصة،دمحم أبو زهرة،  -2
 .587، ص6، جالمرجع الساب1الكاساني،  -3
الدرر في شرح المختصر وهو الشرح الصغیر لبرهام على مختصر خلیل وCهامشه شفاء العلیل في حل ، الدمیر)  بهرام -4
: قطر (،1; ، دراسة وتحقیV حافb بن عبد الرحمان خیر وأحمد بن عبد الرحم نجیب،مقفل خلیل البن غاز5 المناسي
 .1639، ص)2014زارة األوقاف والشؤون اإلسالمة بتموXل من اإلدارة العامة لألوقاف بدولة قطر، إصدارات و 
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الشافعة لألب البع والشراء في المنقول غبن سیر، أما  أجاز: المذهب الشافعي -1-3
 المولى علهبعه إال في حاالت خاصة تعتبر مسوغا شرعا، حاجة جواز العقار فقالوا عدم 
غیر بع العقار، أو ون في بع  الدینللوفاء  إمانةوال في ذمته وفاء دین ثابت أو  للنفقة
وهم ثاني المذاهب التي تقول حقه في الوالة ( الشافعةوالجد عند . العقار نفع بیر ظاهر
عتبرونه األب سواء سواء بدلیل أنهم  همأن تبهم حسب الظاهر من نصوص، )صفة الجد
   1.جعلونه عد األب ماشرة على اعتاره أا هو اآلخری
وافV الحنابلة المالكة فما ذهبوا إله في صالحات األب في البع : المذهب الحنبلي -1-4
  2.والشراء، وهو ما فهم من تبهم
هذا ان بخصوص أحام األب أما ما تعلV صالحات الوصي في البع والشراء، فإن 
تفاق الفقهاء أن یبع حیث ال ستطع الوصي ا، في مسائل معینةاألب ما عدا الفقهاء جعلوه 
إال في حالتین األولى أن ون هناك مسوغ شرعي والثانة أن ون في  من تحت والیتهعقار 
  3.رالوصي للعقار نفع ظاهبع 
   4:فأما المسوغات الشرعة فقد حصرها الفقهاء في الحاالت التالة
  ،لعقار فیتم البع على قدر الحاجةوال مال لده غیر ا لنفقةل صى علهمو حاجة ال -
  ،إال العقارلسداد الدین الموصى عله وال مال  وجود دین على الموصي أو -
  ،بع العقاربإال   من تنفیذهاوصة مبلغ من النقود وال ترك الموصيإذا  -
له  هإال ببع ستخالصه منهوال سبیل ال ى العقارتسلl عل اشخص مشتر) الإذا ان  -
  ،شر; عدم وجود غبن فاحش
                                                           
 .7، ص13ج ،المجموعمحي الدین النوو)،  -1
 .1000، صالمرجع الساب1ابن مفلح المقدسي،  -2
، رسالة )اسة تأصیلة مقارنةدر (أحام الوصاة على القاصرQن في النظام السعود5 ، العنز)  سلطان بن عبد هللا السوXلم -3
قسم الشرXعة  ،لة العدالة الجنائة جامعة نایف العر:ة للعلوم األمنة،: السعودة، اضالرX( ، ماجستیر في الشرQعة والقانون 
  .152، ص المرجع الساب1، فراس وائل طالب أبو شلخ ؛98، ص)2015 ،والقانون 
 ،2ج ،ط
عة دارالنهضة العرCة، المرجع الساب1 ؛ دمحم زXد األباني،807، صأحام األسرة اإلسالمة دمحم مصطفى شلبي، -4
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  .ة فه أو صارت نفقاته تزXد على العائد منهعقار خر:ا وال فائدإذا ان ال -
، فإن فائدة بیرة قد تزXد عن نصف قمتهأن یتم بع العقار  قصد هفالظاهر  نفعأما ال
   1.اطل لعقارالوصي ل الساقة فبع المبررات أو أحد الظاهر نفعتوافر الیلم 
هي عقد شرة في الر:ح مال من الرجل وعمل من : )االتجار(أو القراض المضارCة -2
وأجمع فقهاء المذاهب األر:عة على جواز اتجار النائب الشرعي أا ان أو غیره مال  2اآلخر،
   3.ولده مضار:ة، هذا ونسمى المضار:ة أضا قراضا
اتجروا في أموال :( الخطاب رضي هللا عنه أنه قالوقد جاء في األثر عن عمر بن 
  :وXترتب على ذلك مجموعة من األحام قررها الفقهاء اآلتي 4).الیتامى لئال تأكلها الصدقة
یجب على النائب الشرعي االتجار مال المولى عله في المواضع اآلمنة وله بذلك أن  -
  .أن ون هذا الشخص فؤا أمینایدفع المال لشخص یتجر فه مقابل ر:ح معلوم، على 
ال أخذ األب من الر:ح شیئا ولو ضارب بنفسه لعدم وجود عقد مضار:ة یجیز له   -
ذلك، فإن أراد الحصول على ر:ح وجب عله أن شهد القاضي على ذلك وXثبت أن ما قام ه 
  5.هو مضار:ة وأنه قام بها بنفسه وٕاال لم أخذ شیئا
منقوالت  المولى عله منأموال  تأجیر جاز الفقهاء للنائب الشرعيأ: )اإلجارة( اإلیجار -3
، فإذا قام وله تأجیر الصغیر أضا إن ان في ذلك فائدة تدرXه على مهنة معینةوعقارات، 
                                                           
 .486، ص األحوال الشخصةدمحم أبو زهرة،  -1
 .183، ص، المرجع الساب1الجرجاني -2
، 2، جالمرجع الساب1؛ الخطیب الشر:یني، 241، ص8، جالذخیرة؛ القرافي، 587، ص6ج المرجع الساب1،الكاساني،  -3
 .151، ص3، جشاف القناع عن متن اإلقناع؛ البهوتي منصور، 404ص
الموطأ مالك ابن أنس األصحي، : الیتامى والتجارة لهم فیها، انظررواه مالك في الموطأ، تاب الزاة اب زاة أموال  -4
 .80، ص9، جاالستذارابن عبد البر، ؛  123، صبرواة حي بن حیى اللیثي
5-  ،Vش عبد الحة( ،رسالة مقدمة لنیل درجة الماجستیر في الفقه اإلسالميحام األب في الفقه اإلسالمي، أحمالسعود :
 ،jةجامعة أم القرعة والدراسات اإلسالمXة الشرة فرع الفقه واألصولقسم الدراسات ا، لا الشرع106، ص)1988، لعل. 
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النائب الشرعي بتأجیر نفس الصغیر فإنه یراعي أن تكون مدته في حدود وصول الصبي سن 
  1.على نفسه البلوغ ألنه سون له بذلك الوالة
فإن أجره أو أجر أمواله مدة بلغ أثناءها راشدا، أو ان مجنونا أو معتوها وأفاق رشیدا أو 
  :سفیها ورشد أثناء سرXان عقد اإلیجار فإن الفقهاء اختلفوا حول جواز فسخ هذا اإلیجار اآلتي
ر النائب الشرعي نفس الصغیر : المذهب الحنفي -3-1 البلوغ ون للصغیر عد إذا أجَّ
َر المالَ الخار بین فسخ العقد و:ین االستمرار في تنفیذه،    2.فه فال خار للصغیر أما إذا أجَّ
ظن  ما لماإلجارة تنفسخ برشد الصبي إذا اختار الفسخ،  إن واقال: المذهب المالكي -3-2
الصغیر  فهنا یجب على ،األب أو الوصي وقت إبرام العقد عدم بلوغ الصغیر قبل انقضاء المدة
األب أو الوصي إذا فماله تأجیر الذ) رشد أن یتم المدة التي تقت، هذا فما یخص نفسه، أما 
را مال الصغیر لسنین و:لغ عدها ورشد ولم ن مظنة بلوغ فال تفسخ اإلجارة على األصح  أجَّ
  3.الوليمهما انت المدة المتقة ألن الولي هنا معذور ولو قیل غیر ذلك لتزعزعت تصرفات 
قال الشافعة في األصح عندهم أن األب أو الوصي إذا أجر : المذهب الشافعي -3-3
الصبي أو ماله مدة علم فیها أنه سیبلغ فإن اإلجارة هنا تطل مطلقا، أما إن أبرم عقد اإلجارة 
عقد لمدة ال یبلغ فیها السن بلوغه و:لغ أثناءها االحتالم، ففي المذهب قوالن األول قاء ال
وما سر) على الصبي سر) على . والثاني وفسخه، ونقل النوو) تصحح الرافعي للقول الثاني
    4.المجنون والمعتوه، والسفه في تأجیر أمواله دون نفسه ألن له والة على نفسه
الظاهر من الم الحنابلة أن األصل عندهم لزوم عقد اإلیجار الذ) : المذهب الحنبلي -3-4
ي على من تحت والیته سواء أجر الصبي في حد ذاته أو ماله، ومع ذلك نجدهم یبرمه الول
                                                           
 نفس ؛حمش عبد الحV،144، ص6، ججع الساب1المر ؛ الحطاب الرعیني،586، ص6،جالمرجع الساب1الكاساني، -1
 .117، صالمرجع الساب1العنز)، سلطان بن عبد هللا السوXلم،  .126، صالمرجع
 .536، ص5، جالمرجع الساب1الكاساني،  -2
، المرجع الساب1؛ القرافي، 217، ص4، جتبیین المسالك شرح تدرQب السالك، المورXتاني الشنقطي أحمد بن دمحم بن دمحم -3
 .375، ص5ج
 .250، ص5، جروضة الطالبین وعمدة المفتین، النوو)  محیي الدین -4
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یذرون حالة الولي الذ) یبرم عقد اإلیجار وهو عالم أن الصبي قد یبلغ أثناء مدة العقد، حیث 
وجد فه قول قول انفساخ عقد اإلیجار في هته الحالة، ولكن الراجح من المهم أن ذلك إنما 
ر نفس الصبي ال على تأجیر أمواله، ألن تأجیر األموال من التصرفات التي طبV على تأجی
   1.للولي على المال إبرامها وتقى نافذة ما دامت صححة ال غبن فیها وال ضرر
العارXة من عقود التبرع وال نفع فیها ألجل ذلك فإن حمها لدj الفقهاء : )العارQة( اإلعارة  -4
ما ولكن عض الفقهاء المحدثین قالوا بجوازها . لمال المولى علههو عدم الصحة ألنها إتالف 
. اب أولىستعیر وهو من  له أنعیر فللنائب الشرعي أن وما دام . دام العرف یجر) بذلك
تعطل التأجیر، ما ولكن إذا ترتب على إعارة النائب الشرعي ألموال القاصر والمحجور علیهم 
مبلغ بیر فإن اإلعارة  وXتم تأجیرها عادةدة لالستغالل الفالحي لو انت العین المعارة آلة مع
  2.ع األجر المرتقب فال تصحتضیمن شأنها هنا 
 والمحجور عله رهن مال القاصر في الرهن بین صورتین، األولى هي میز الفقهاء: الرهن -5
  لدین على األب،  والمحجور عله رهن مال القاصر والثانة هي ،یخصهلدین 
وقال  مطلقا أجازهافقد انقسم حولها الفقهاء إلى قولین، األول األولى بخصوص الصورة 
ألنه  فه مصلحة وٕافادةدین عله والمحجور عله لرهن مال القاصر  األحناف ألنبهذا الفقهاء 
الرهن  صحةالشافعة والحنابلة فشترطون لوالرأ) الثاني للجمهور من المالكة و . نوع من الوفاء
  3.في ذلك حالة ضرورة أو غطة ظاهرةمصلحة  ودوج
  :بین الفقهاء نسطه اآلتيأما عن رهن مال القاصر في دین على األب ففه خالف، 
رهن مال القاصر لألب  أجازا، فأبو حنفة ودمحم قوالن للحنفة :المذهب الحنفي -5-1
األب ضامن  فإن هلكت عنده ة أوالمرهون أخذ الدائن المرتهن العین، ألنه إن والمحجور عله
                                                           
  .46، ص8، جالمغنيابن قدامة موفV الدین،  -1
2-  ،Vش عبد الحالمرجع ؛ دمحم مصطفى شلبي، 476، ص األحوال الشخصة؛ دمحم أبو زهرة، 111، صالمرجع الساب1حم
  .791، ص الساب1
، منهاج الطالبین؛ النوو)، 334، ص المرجع الساب1؛ عبد السالم الرفعي، 108، ص10، جلساب1المرجع اابن عابدین،  -3
                                                                          .45، ص3، جشاف القناع ؛ البهوتي منصور،242ص 
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إذا لم قصر  وتقصیرا، وأقل القمتین الدین أو ثمنهأهلك تعدا استحV أو ، ل قمته إن دائما
 والمحجور عله زفر، فقاال عدم جواز رهن مال القاصرأما أبو یوسف و  .األب في سداد الدین
في سبیل الوفاء بدین ال  هالمولى علا فه من ضاع لجزء من مال دین على األب لملضمان 
  1.األب أصال منع منها تصرف مضر  وهو ما عتبرله ه،  صلة
من تفوXت  امطلقا لما فیههذه الصورة من الرهن  المالكةمنع : المذهب المالكي -5-2
المرهون ومنافعه للمرتهن واحتمال  هممال انتقالمن حیث والمحجور عله لمصلحة القاصر 
  2.اهرة مما حول دون ضمانهضاعه وتلفه قوة ق
أجاز الشافعة هذه الصورة من الرهن ساقتها حیث لم فرقوا بین  :المذهب الشافعي -5-3
  3.واشترطوا النفع الظاهر الصورتین
شر; المصلحة الرهن ما فه هذه الصورة  بجوازالحنابلة قال : المذهب الحنبلي -5-4
ال یرهن مال القاصر والمحجور علیهم لدj فاسV غیر ، فوأن ون المرتهن أمینا ثقة الظاهرة
  .والوصي في هذه األحام مثل األب سواء سواء حسب الم الفقهاء  4.عدل یتلفه
 مصلحة القاصر والمحجور عله، ألن رهنXتضح سالمة قول المالكة ألنه أضمن لو 
  .بدأ الوالة على المالالنائب الشرعي فه ضرر بیر علیهم وهو ما یتعارض وم أموالهم لفائدة
فما تعلV التصرف في أموال الغائب والمفقود، نص وفي جمع التصرفات الساقة، 
تصرفا إال في إطار الحفاr  یبرمعینه لتسییر أموال المفقود أن  منالفقهاء أنه لس للقاضي أو 
   5.والضاع على الذمة المالة للغائب والمفقود، وفي إطار الحفاr على أمواله من التلف
                                                           
المرجع ؛ حسن خالد وعدنان نجا، 470، ص األحوال الشخصةة، ؛ دمحم أبو زهر 453، ص8، جال
حر الرائ1، المصر)  ابن نجم -1
 .307، ص الساب1
 335ص  ،المرجع الساب1؛ عبد السالم الرفعي، 690، ص12، جالجامع لمسائل المدونةابن یونس،  -2
 82، ص 6، جنهاة المطلب في دراسة المذهبالجوXني،  -3
 .340، ص3، جشرح منتهى اإلراداتالبهوتي،  -4
  644، صالمرجع الساب1المنعم فارس سقا،  عبد -5
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فنجد األحناف قولون أنه ال یاع مال المفقود إال ما خشي عله التلف، أما ما لم یخشى 
عله التلف فال یاع ألن في بعه مضرة للمفقود، وٕاذا احتاج أحد األقارب للنفقة وأراد بع مال 
  1.بالمفقود فإذا ان المال عقارا فال یاع مطلقا أما المنقول فال یبعه غیر األ
  2.وهو ما أقره علیهم فقهاء المالكة والشافعة والحنابلة
ال خالف بین الفقهاء في استحقاق القاصر والمحجور علیهم الشفعة إن قامت لهم : الشفعة -6
شرائطها الشرعة، وXجب على النائب الشرعي أا ان أن أخذ الشفعة وال یترها إذا ان له 
خذ النائب الشرعي حV الشفعة للمولى عله، فالفقهاء في حV فإذا لم أ 3.فیها حb وغطة
  :القاصر أو المحجور عله في األخذ الشفعة عد رشده على أقوال
للحنفة قوالن األول ألبي حنفة وأبي یوسف وقوالن سقو; الشفعة : المذهب الحنفي -6-1
د بن الحسن وقال عدم سقو; ألن لألب والوصي األخذ الشفعة أو ترها، والقول الثاني لمـحم
bالصبي ومن ماثله في الشفعة شر; أن یثبت أنه ان له في الشفعة ح V4.ح   
النظر في الشفعة التي ثبتت لمن تحت  للنائب الشرعي أا ان: المذهب المالكي -6-2
و نقض الشفعة التي أخذ بها النائب الشرعي أالمحجور علیهم عد الرشد أو والیته، ولس للصبي 
  5.ترها محااة للمشتر)  ة شفعة ترها، ما لم یثبت أن في األخذ الشفعة ضرر، أو أنطالالم
  5.للمشتر) 
قال الشافعة أن للنائب الشرعي أا ان له النظر في أمر الشفعة : المذهب الشافعي -6-3
أخذا وترا حم المصلحة، فإن ترك النائب الشرعي الشفعة حم المصلحة وأراد الصبي أو 
                                                           
 .458، ص6،جرد المحتار على الدر المختار؛ ابن عابدین، 457، ص5،جالمحj البرهاني في الفقه النعمانيابن مازة،  -1
، 8، جنهاة المحتاجالرملي،  :؛ لدj الشافعة621، ص9، جالجامع لمسائل المدونة ابن یونس،: لدj المالكة -2
، علما أن موقف الحنابلة غیر واضح في المسألة 364، ص11، جالمغنيموفV الدین بن قدامة،  :الحنابلة ؛ لد278jص
 . وٕانما ستنتج من خالل المهم حول سلطة القاضي على بع أموال الغائب أو المفقود لصالح زوجته ألجل اإلنفاق علیها
 2، صالمرجع الساب1أمن إبراهم ملص،  -3
 .471، ص10، جالهداة شرح في اةالبن، العیني -4
 .3320، ص6، جالت
صرةاللخمي،  -5
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حجور عله عد رشده أن طالب الشفعة ففي المذهب قوالن، أحدهما أنه لس له ذلك، الم
   1.والثاني أن له ذلك والقول األول هو األصح عند الشافعة
قال الحنابلة أن النائب الشرعي أا ان إذا ترك الشفعة التي فیها : المذهب الحنبلي -6-4
م ان لهم المطالة بها حین رشدهم وال تسقl، حb وغطة للصبي ومن مثله من المحجور علیه
أما إذا ترك الشفعة النعدام المصلحة فیها أو ألن المصلحة انت في ترها، ففي المذهب قوالن 
   2.األول سقوطها والثاني عدم السقو; واألول هو األكثر رجحانا
 وضعوا لها استثناءثم  أصل عامةحیث وضعوا قاعدة قول المالكة  احةرج ظهرو 
   .مناسا
وXدخل ضمنها القرض والهة والصدقة، وقد أجمع الفقهاء على عدم جوازها : التبرعات :ثالثا
، ذلك لمحض ضررها ه وونها ال تعد من قبیل أعمال والمحجور عله من مال القاصر
للنائب الشرعي أا ان أو مال مثل التبرع فال یجوز واإلقرار على القاصر . التجارة واالستثمار
  3.أن قر على ابنه بدین وٕان حصل فهو اطل ألنه ضرر محض وهو ممنوع غیره
هل للنائب الفقهاء  اختلف: القاصر والمحجور علهمن مال  النائب الشرعي أخذ :را
عا
م أم ال، وٕان أخذ هل الشرعي أا ان أو غیره أن أخذ من مال القاصر أو المحجور علیه
  :عتبر دینا یرده أم أجرا على خدمته في مال المولى عله، ونعرض أقوال الفقهاء اآلتي
ال خالف في المذهب الحنفي أن النائب الشرعي أا ان أو غیره إن ان : المذهب الحنفي -1
الفقیر ،  أما غنا فال یجوز له أخذ شيء من مال القاصر أو المحجور علیهم الذین في والیته
ال یرد شیئا فالمال عد أجرا له على رعایته  المولى عله ولكن اختلف هلخذ من مال ن أله أف
   4.المذهب عندهم هو القول الثانيو ؟ أم أنه قرض ال بد أن یرده عد أن یتسر حاله، همن
                                                           
 .189ص، 4ج، روضة الطالبین وعمدة المفتین، محیي الدین النوو)  -1
 .70، ص3، جالمرجع الساب1ابن المنجي،  -2
3-  ،Vش عبد الح98، صالمرجع الساب1حم. 
 .589، ص6، جالمرجع الساب1الكاساني،  -4
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ان عامال في مال ابنه فله أن أخذ منه، قدر الحاجة إن ان  إذااألب : المذهب المالكي -2
مال ثیرا ما ال یجاوز الفقیرا وال یرد مما أخذ شیئا، أما إن ان غنا فله أن أخذ إن ان 
  1.والوصي والمقدم في ذلك مثل األب مقدار أجر قابل عمله، واألجرة ال ترد
لكنهم من مال ابنه، و  خذالغني األ ب الشرعينائالشافعة لللم یجز : المذهب الشافعي -3
ما ل هتعلV برد مافو  ه، أن أخذ من مال ابنه المعروف على قدر حاجت ه إن ان فقیرال أجازوا
أما  ،حV الوالةان مال من  هأخذما  ألن شیئا ال یرد ه، األول هو أنقوالنفللشافعة  ،أخذه
إذا ما اغتنى ألن ما أخذه من مال ابنه دین ما أخذه النائب الشرعي هو أن یرد فالثاني القول 
  2.لدj الشافعة صحالثاني هو األ قولعله وال
إذا ما عمل  والمحجور علیهم القاصر من مال األخذ للنائب الشرعي :المذهب الحنبلي -4
جرة أما عادل أو  أخذ إال قدر حاجته، ولكن ال ان محتاجا لذلكأم فقیرا إذا ان غنا  ،فه
  3.ما أخذه من مال حتى ولو صار غناشي م بردالمثل أقل القمة بینهما، وال یلزم 
وظهر مدj حسن رأ) المالكة في هذا المجال، حیث بنوا التفرقة على أساس عمل 
  .النائب الشرعي في المال من عدمه، فإن عمل فهو ستحV أجرا وٕاال فال
أبرز المسائل التي فرق فیها الفقهاء بین من ه هذ: مع نفسه النائب الشرعيتعاقد : خامسا
  . األب والوصي وغیره من األولاء على القاصر والمحجور علیهم
عقد الطرفي لالمتفV عله بین الفقهاء أن األصل عدم جواز تولي شخص حیث من 
حیث ال سلم في هذین أصال عن نفسه ونائا عن الطرف اآلخر أو نائا عن طرفي العقد، 
لتین من احتمال المیل لطرف على حساب طرف واألخص حینما ون هو الطرف الثاني الحا
أن یتولى طرفي العقد  یجوز لهاألب قرر الفقهاء أن من هذا األصل  اءإال أنه استثنفي العقد 
                                                           
، تحقیV الجامع ألحام القرآن والمبین لما تضمنه من السنة وآ5 الفرقاند هللا أحمد بن دمحم بن أبي ر، أبو عب القرطبي، -1
  ؛ 76، ص6ج،)2006مؤسسة الرسالة للطاعة والنشر والتوزXع، : بیروت، لبنان( ،1جزءا، ; 24عبد المحسن التري،
  .448، ص المرجع الساب1عبد السالم الرفعي، 
 .17، ص 13ج ،المجموعنوو)، محي الدین ال -2
  .201، ص 2،جالمرجع الساب1دمحم سلمان عبد هللا األشقر،  -3
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حیث ون له أن یتولى طرفي العقد وتقوم القاصر أو المحجور عله ابنه  حین یتعاقد مع
ب على ابنه وانتفاء تهمة محااته هو مال شفقة األ ذلك وسبب .یجاب والقبولعارته مقام اإل
الجمهور على  ، وهل ستطع القاصر والمحجور عله عد الرشد أن ینقض هذا العقد؟لنفسه
للقاصر عد رشده نقض العقد إذا أثبت أن األب أن  حیث قالوا خالف المالكةعدم جواز ذلك، و 
  1.على حساب مصلحة االبنراعى مصلحته الشخصة 
  :وهل األب ملزم بذر األساب التي جعلته یتعاقد مع من تحت والیته؟ نجد قولین
سبب تعاقده  ذراألب غیر مجبر على  :)الشافعة والمالكة والحنابلة(للجمهور: القول األول
   2.اأمر التعاقد مطلق أن ال یذر یجیز لألب قول المالكة قول لشافعةولمع نفسه، 
برفع األمر  إذا أراد أن یتعاقد مع من تحت والیته أن قوم األب یجب :حنفةال:القول الثاني
القاضي لعین متصرفا خاصا من عنده قض مقابل العقد من األب ثم سلمه له مرة إلى 
  3.أخرj لیدخل ضمن األموال المشمولة الوالة وذلك حتى یتحقV دفع التهمة عن األب
مع نفسه، فال یبع له وال  والمحجور عله أن یتعاقد اسم القاصر ال ملكفأما الوصي 
والمحجور  شتر) منه إال إذا توافرت الخیرXة الظاهرة والتي صورها الفقهاء أن یبع للقاصر
الوصي أن  یجب علىبنصف القمة وشتر) منه الضعف في العقار، وفي المنقوالت  عله
  4.بإضافة نصف القمة وXبعه بإنقاص نصف القمةر عله والمحجو شتر) من القاصر 
وننتقل اآلن للفرع الثاني الخاص سلطة النائب الشرعي في مواجهة األشخاص 
  الخاضعین لنظام الناة الشرعة
  
                                                           
؛ الصادق الغرXاني، 201، ص2، جالمرجع الساب1؛ دمحم سلمان عبد هللا األشقر، 34، ص7، جالمرجع الساب1، ابن مازة -1
 .681، ص3، جالمرجع الساب1
 150، ص3ج،شاف القناع؛ البهوتي،16،ص13، جالمجموع النوو)،؛ 444، ص5، جالمرجع الساب1،الرعیني الحطاب -2
؛ دمحم زXد 308، صالمرجع الساب1؛ حسن خالد وعدنان نجا، 107، صالمرجع الساب1فراس وائل طالب أبو شلخ،  -3
 .124، ص 2، جط
عة دار النهضة العرCة، المرجع الساب1األباني، 
 .757، ص 7،جالمرجع الساب1؛ وهة الزحیلي، 311، ص 3ج،المرجع الساب1أحمد دمحم علي داود،  -4
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األشخاص الخاضعین لنظام النا
ة سلطة النائب الشرعي في مواجهة تصرفات : الفرع الثاني
  الشرعة
 تختلف، ما سبV التطرق إله، والمحجور علیهم القاصرالتي یبرمها  حم التصرفات
هو ) الصبي غیر الممیز والمجنون والمعتوه لدj العض(فحم تصرفات فاقد) األهلة 
م حتى ولو أجازها النائب الشرعي وال تحتاج ولو ان فیها نفع لهالطالن وعدم اعتارها شرعا 
الصبي الممیز والسفه وذو الغفلة والمعتوه لدj (األهلة  ناقصي، أما تصرفات لردها ي تطل
وال ُتَردُّ وال تلحقها إجازة، في حین  فتكون صححة نافذة إذا انت نافعة نفعا محضا) العض
التصرفات لو انت ضارة ضررا محضا وال تصححها إجازة النائب الشرعي وال  ل هذهتط
نفاذها  امتوقفلدائرة بین النفع والضرر صححة تحتاج إلى ردها، في حین تكون التصرفات ا
  1.على رأ) النائب عنه شرعا إما أجازها وٕاما ردها
الذات األهلة، و  يعله فإن سلطة النائب الشرعي إنما تكون في مواجهة تصرفات ناقصو 
اء ذلك نجد الفقه .في اإلجازة أو الردتصرفاتهم الدائرة بین النفع والضرر وتتجسد هذه السلطة 
یتطرقون لمسألة التصرفات التي أبرمها الغائب أو المفقود قبل اختفائه، وعله نتناول في 
العنصر األول سلطة النائب الشرعي على تصرفات ناقصي األهلة، وفي العنصر الثاني نحدد 
  .سلطة النائب الشرعي على تصرفات الغائب والمفقود
سلطة النائب الشرعي على  ما أن :األهلةسلطة النائب الشرعي على تصرفات ناقصي : أوال
 وذلك بإجازتها أو ردها،تصرفات ناقصي األهلة تتعلV التصرفات الدائرة بین النفع والضرر 
   .نحدد أوال مفهوم التصرفات الدائرة بین النفع والضرر ثم نتطرق إلجازة التصرف الموقوف ورده
تلك التصرفات التي ال تحقV اغتناء هي : التصرفات الدائرة بین النفع والضررمفهوم  -1
محضا وال افتقارا محضا، وٕانما تحتمل الكسب والخسارة، البع والشراء واإلیجار وغیرها من 
عقود المعاوضات المالة، والعبرة في تحدید نوع التصرف إنما في طبعة العقد دون النظر في 
                                                           
مصادر الح1 في الفقه ، عبد الرزاق أحمد ،السنهور)  ؛157، ص 7، جالمرجع الساب1، الموسوعة الفقهة الكوXتة - 1 
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بر دائرا بین النفع والضرر سواء وفV فه فالبع المبرم من ناقص األهلة عت ،واقعةنتیجته ال
   1.فر:ح ر:حا بیرا أو غبن فه فخسر خسارة بیرة، ألن طبعة العقد تحتمل هذا وتحتمل ذلك
   :وفما یلي أقوال الفقهاء في حم تصرفات ناقصي األهلة الدائرة بین النفع والضرر
مع قائها موقوفة  حةحصز أن تصرفات الصبي الممیالحنفة یرj : المذهب الحنفي -1-1
) ما عدا أبي حنفة وزفر(ماله، والسفه لدj الحنفة النفاذ حتى یجیزها من له الوالة على 
  2.حمه في تصرفاته حم الصبي الممیز
على إجازة  ة، متوقفةغیر الزم ةالسفه صححو الصبي الممیز  عقود: المذهب المالكي -1-2
  3.الولي
الصبي الممیز، فال عتد  اتتصرف جمعصحة عدم  الشافعةیرj : المذهب الشافعي -1-3
   4.حتى یبلغ وXرشد في ماله ودینه، أما السفه فتصح منه التصرفات بإذن وله منهاشيء 
صحة  یرj  يثانالقول عدة أقوال أولها موافV لقول الحنفة واللحنابلة ل: المذهب الحنبلي -1-4
lوٕاال في حالة اإلذن الس تصرفاتهما فق Vقول عدم صحتها طلااعتبرت ابة، وقول آخر 
  5.واعتارها اطلة ومن اعهما أو اشترj منهما ان الضمان عله
موقوف  أن تصرف الصبي الممیز والسفه صححوXتضح أن الفقهاء مجمعون على 
  6.مصلحة في ردهالرد هذا التصرف إذا رأj  ، الذ) ستطععلى إجازة النائب الشرعيالنفاذ 
                                                           
 المطبوعات دار: اإلسندرXة، مصر(;، .د ،للح1 العامة النظرQة المدني، القانون  مقدمة شرح السعود، أبو رمضان -1
;، .د ،الجزائر5  المدني القانون  في والضرر النفع بین الدائر التصرف ،دمحم سعید جعفور ؛121،ص)2006 الجامعة،
 .16ص، )2002 ،التوزXع و النشر و للطاعة هومة دار :الجزائر(
 .308، ص10، جالمفصل ؛ عبد الكرXم زXدان،209، ص 2ج ،ط
عة دار النهضة ،المرجع الساب1األباني،  دمحم زXد -2
 1303، صالدرر في شرح المختصر، بهرام ؛ الدمیر) 18، ص3، جالمرجع الساب1الدردیر،  -3
 .384، ص3، جالمرجع الساب1البجیرمي،  -4
 ،التعلقات الرضة على الروضة الندة ناصر الدین األلاني، ؛ دمحم377، ص2ج،المرجع الساب1، التنوخي ابن المنجي -5
: دار ابن القم للنشر والتوزXع، مصر: السعودة( ، 1أجزاء، ;3تحقیV علي بن حسن بن علي بن عبد الحمید الحلبي األثر)، 
 .292، ص9، جقنععلى زاد المست الشرح الممتععثمین،  ؛ ابن199، ص3ج،)2003دار ابن عفان للنشر والتوزXع، 
، جامعة القاهرة لة الحقوق : مصر(  نظرQة العقد الموقوف في الفقه اإلسالمي، رسالة دتوراهعبد الرزاق حسن فرج،  -6
 .298، ص )1968
                                                                        - 229 - 
 
إجازة من ب إالأثره  ال یرتبذلك التصرف الصحح الذ) أنه التصرف الموقوف عرف و 
الشرعي من ولي أو وصي  ماألهلة ممثله يناقص وهو في حالة إبرام العقد، في والةصاحب ال
، ذلك أن شر; اإلبرام وهو األهلة متوفر ولكن شر; النفاذ وهو الوالة على التصرف أو مقدم
عقد غیر متوفرة في ناقصي األهلة ولذلك علV األمر على إجازة النائب الشرعي في محل ال
وXنفذ وٕاما أن یرد وXطل، فالتصرف الموقوف له  العقد فإما أن یجاز .اعتاره صاحب الوالة
  1.وجود شرعي إال أنه ال ظهر إال بإجازته فإن لم یجز زال تماما
هاإلجازة الواردة على التصرف الموقوف -2   .رد التصرف اثان اإلجازة ثم نتناول أوال :، وردُّ
نتناول تحت هذا العنوان تعرXف : إجازة النائب الشرعي لتصرفات ناقص األهلة -2-1
  : اإلجازة ثم صاحب الحV فیها، ثم شروطها وأخیرا األثر المترتب علیها، وذلك ما یلي
ة أنها تصرف شرعي صادر من تم تعرXف اإلجاز : تعرQف إجازة التصرف الموقوف -2-1-1
عدم تمسه حV إلغائه، وXترتب ف الموقوف قضي صاحب الحV فه ینصب على التصر 
هي تصرف انفراد) یتضمن تنازال من قبل النائب ف ،علیها نفاذ التصرف وترتیب حمه عله
   2.الشرعي عن حقه في رد التصرف
تى تلحقه إجازة ح غیر نافذ هلةتصرف ناقص األ قىی: صاحب الح1 في اإلجازة -2-1-2
فإذا ، أو وصا أو مقدمان أا اناقص األهلة  من تولى أمرلكل  حV اإلجازةو ، النائب الشرعي
  3.قد رده قبل ذلكنائه الشرعي ما لم ن یجیز التصرف  أنالرشد صار ناقص األهلة بلغ 
                                                           
اني مراتب الم
سو\ في شرح القانون المدني، الجزء األول مصادر االلتزام، المجلد األول نظرQة العقد، القسم الثاسین دمحم الجبور)،  -1
مصادر الح1 في الفقه  ،؛ السنهور)، عبد الرزاق أحمد259،ص )2002دار وائل للنشر والتوزXع،  :األردن، عمان(،1; العقد،
 .65، صالتصرف الدائر بین النفع والضرر في القانون المدني الجزائر5 ؛ دمحم سعید جعفور، 128، ص 5،جاإلسالمي
 ،2; ،إجازة العقد في القانون المدني والفقه اإلسالمي، دمحم سعید ؛ جعفور201، ص 1المرجع السابعبد الرزاق حسن فرج،  -2
نظرQة 
طالن التصرف القانوني في القانون المدني الجزائر5 حار دمحم، ؛ 25، ص)2009دار هومة للطاعة والنشر والتوزXع، :الجزائر(
معهد الحقوق والعلوم ، جامعة الجزائر :الجزائر( ،لة في القانون الخاصوالفقه اإلسالمي، دراسة مقارنة، رسالة لنیل درجة دتوراه دو 
 ).455، ص2الساسة واإلدارXة، بن عنون،  ج
نظرQة العقد الموقوف في الفقه اإلسالمي وتطبقاتها في القانون المدني الجزائر5،دراسة مقارنة، مذرة لنیل شهادة عجالي بخالد،  -3
؛ دمحم )103، ص2005لة الحقوق والعلوم التجارXة،  الجزائر، جامعة بومرداس،(،العقود والمسؤولة الماجستیر في القانون تخصص
 .274، ص إجازة العقد في القانون المدني والفقه اإلسالميسعید جعفور، 
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لة تعدد األوصاء، هذا وقد ون لناقص األهلة أكثر من نائب شرعي ما هو في حا
حیث عمل في هذا بنفس القاعدة التي سبV وأن سطناها في معرض حدیثنا عن حالة تعدد 
األوصاء حیث ینظر هل لكل منهما مطلV التصرف فهنا ال بد من اجتماع لمتهما على 
اء اإلجازة أو الرد ولس أل) منهما االنفراد، على أن الفقهاء نصوا على أنه لو اختلف األوص
  1.حول األمر بین اإلجازة والرد فإن األولوة تعطى للرد على اعتار أنه أحو;
النائب (وهنا طرح الفقهاء مسألتین هامتین، األولى حال وفاة صاحب الحV في اإلجازة 
قبل أن یجیز العقد أو یرده هل ینتقل الحV في اإلجازة للنائب الشرعي الموالي؟ ) الشرعي
حالة وفاة ناقص األهلة قبل أن تتم إجازة العقد أو رده؟ هل یقى للنائب والمسألة الثانة هي 
  الشرعي حV في إجازة العقد الذ) أبرمه ناقص األهلة قبل وفاته؟
، نشیر هنا أن الفقهاء لم )المجیز(فما تعلV المسألة األولى وهي موت النائب الشرعي 
ة وٕانما أوردوها بخصوص صور یتكلموا عن هذه المسألة بخصوص تصرفات ناقص األهل
أخرj للعقد الموقوف أبرزها عقد الفضولي، حین ناقشوا مسألة موت المتصرف عنه فضالة قبل 
  :أن یجیز العقد، وانقسموا إلى فرXقین
انتقال الحV في اإلجازة إلى  ون وXر  :لجمهور من المالكة والشافعة والحنابلةااألول 
 Vیتعل Vمنع من تورثه، عدا عن أنه أمر الورثة على اعتار أنه حس هناك ما مال ول
  2.تقتضه مصلحة الورثة
ن اإلجازة لست ألفیرون عدم انتقال هذا الحV إلى الورثة،  :الحنفة مي وهالفر1Q الثان
   3.من الحقوق المالة ألنها حV لصیV شخص اإلنسان ومشیئته وهو أمر ال یورث
األهلة وموت نائه الشرعي؟ التأكید ال ینطبV ولكن هل ینطبV هذا على حالة ناقص 
هذا على وفاة النائب الشرعي، ألن اإلجازة أو رد التصرف مرتl بناقص األهلة والنائب 
                                                           
 .304، ص1،جالمرجع الساب1، الموسوعة الفقهة الكوXتة -1
 .194، ص المرجع الساب1عبد الرزاق حسن فرج،  -2
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الشرعي مجرد نائب عنه، والتالي فإن النائب الشرعي الموالي ینتقل إله الحV في إجازة 
  .التصرف أو رده مجرد أن صح نائا شرعا
المسألة الثانة، وهي وفاة ناقص األهلة قبل إجازة العقد أو رده، فإنه ما و:خصوص 
سنراه في الفصل التالي، فإن وفاة القاصر والمحجور عله تنتهي الناة الشرعة صفة نهائة 
وتنتقل أموال القاصر والمحجور عله إلى ورثته، وهنا هم من سینظرون هل یجیزون العقد الذ) 
أم ال، ألنهم هم من ینتقل إلیهم الحV في اإلجازة طقا لقول الجمهور الذ)  أبرمه المورث
  . عرضناه أعاله
ن النفع حتى ستطع النائب الشرعي إجازة التصرف الدائر بی :شرو\ صحة اإلجازة -2-1-3
  :فإنه ال بد من توافر شرطین هما ناقص األهلةوالضرر الذ) أبرمه 
بV له وأن رد التصرف، ذلك أنه مخیر بین رد التصرف أن ال ون النائب الشرعي س -
  .وٕاجازته فإن سبV ورد التصرف لم ن له أن یجیزه
أن تصدر اإلجازة قبل أن یبلغ الصبي وXرشد، ذلك ألنه حین بلوغ الصبي ورشده  -
  1.صح له وحده الحV في اإلجازة أو الرد لزوال الوالة عنه
إلجازة تصرفا فإن للمجیز أن عبر عنها افة الطرق واعتار ا: صغة اإلجازة -2-1-4
التي عبر بها عن اإلیجاب والقبول في العقود، أ) اللفb الصرXح أو الضمني أو الكتاة أو 
اإلشارة المتعارف علیها أو اتخاذ موقف ال یدع مجاال للشك في اتجاه صاحه نحو إجازة العقد 
  2.شتراه ابنهما لو تصرف الولي في المنقول الذ) ا
ولكن هل عتبر سوت النائب الشرعي إجازة منه للتصرف الذ) أبرمه القاصر أو 
المحجور عله؟ لم یذر الفقهاء هذه المسألة وٕانما ناقشوها فما تعلV ببع الفضولي هل عتبر 
 صمت المالك الحققي إجازة أم ال، حیث قرروا أن األصل أن السوت ال عتبر إجازة إال أنهم
اختلفوا حول السوت الذ) تالسه ظروف مثل حضور المالك الحققي مجلس العقد أو علمه 
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ه وصمته، حیث قرر الحنفة أن السوت ال عتبر إجازة حتى إن حضر المالك مجلس العقد 
ألن في اعتار سوته إجازة ضررا ه فوق الضرر الحاصل من انتظار موقفه ألن مصلحته 
  1.لا مقدمة على مصلحة الفضولي ومن تعاقد معهاعتاره مالكا أص
وأما المالكة فاعتبروا حضور المالك األصلي مجلس عقد الفضولي وعدم رده للتصرف 
إجازة منه، أما إذا لم حضر وعلم وست، فهناك قول أنه ال عتبر سوته إجازة مطلقا، والقول 
  2.اآلخر عتبر سوته إجازة إذا تجاوز السنة
لم عتد الشافعة والحنابلة سوت المالك األصلي تماما، فالشافعة لهم قوالن في في حین 
بع الفضولي أوله طالنه والثاني صحته مع توقف نفاذه على إجازة مالك التصرف ولم شیروا 
والحنابلة مثل الشافعة لهم رواان األولى لم تجز  3.مطلقا لمسألة صمته هل عتد إجازة أم ال
 4.ضولي أصال والثانة أجازت ولكن لم تنص على اعتار السوت إجازةبع الف
إذا أجاز النائب الشرعي التصرف الموقوف، فإنه ینفذ : األثر المترتب عن اإلجازة -2-1-5
مبع إلى المشتر) وصح أا ان نوعه وفید حمه وXرتب آثاره، فلو ان بعا انتقلت ملكة ال
ن، وتترتب النتیجة امل اآلثار األخرj من وجوب تسلم المبع حV في طلب الثمالللائع 
  5.التعرض واالستحقاقضمان وضمان العیب الخفي و 
واكتفى الفقهاء بخصوص تصرفات ناقص األهلة ببان الحم العام أنها موقوفة النفاذ 
لعقد؟ أم أنها على إجازة النائب الشرعي، ولم یبینوا هل لها أثر رجعي فتستند إلى یوم إبرام ا
تقتصر أثرها على العقد من تارXخ صدور اإلجازة من النائب الشرعي؟ ألنه یترتب على ذلك 
الذ) فهم من أقوال الفقهاء ف الخ؟...آثار هامة ال سما في حالة نماء محل العقد أو تغیر حاله
ن غیر ذلك لصرح في تبهم أن اإلجازة تستند إلى تارXخ إبرام ناقص األهلة للعقد، ألنه لو ا
                                                           
 .431ص ، 6ج ،المحj البرهاني، ابن مازة -1
 .26، ص3، جالشرح الصغیرالدردیر،  -2
 .41، ص4، جالمرجع الساب1الدمیر) الشافعي،  -3
 .239، ص3، جالمرجع الساب1الفوزان،  -4
 .292، ص المرجع الساب1اسین دمحم الجبور)،  -5
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ه الفقهاء وهو اكتفوا ما سبV بانه بذر وجوب اإلجازة لصحة التصرف ونفاذه دون تفصیل 
آخر، لذلك تستند اإلجازة إلى یوم إبرام العقد، وال من حال من األحوال أن نطبV ما ورد 
  1.شأن إجازة تصرف الفضولي في هذه المسألة
إن رأj  الشرعيإن الرد مثل اإلجازة حV للنائب : رعيالنائب الشرد التصرف من قبل  -2-2
فله بذلك أن ، أو المحجور عله الذ) في والیته عدم نفع التصرف الموقوف أو ضرره القاصر
والرد مثل اإلجازة تصرف یجب أن صدر من صاحب الحV . عتبر أن لم نفیرد التصرف 
وأن ال ون قد سبV له أن أجاز التصرف فه طرق التعبیر عن اإلرادة المعروفة شرXطة أن 
  2.القاصر أو المحجور عله قد خرج من الناة الشرعة الرشدال ون 
: سلطة النائب الشرعي على التصرفات التي أبرمها الغائب أو المفقود قبل اختفائه: ثانا
ام الناة تتعلV هذه النقطة صالحات النائب الشرعي على التصرفات التي سقت توله مه
الشرعة عن الغائب أو المفقود، حیث غلب أن یجد النائب الشرعي نفسه في مواجهة عدید من 
التصرفات التي سبV للغائب أو المفقود أن أبرمها قبل أن یختفي، وقد تطرق الفقهاء لهته 
   3.المسألة في أثناء تناولهم لكل عقد على حدة وأثر الغاب أو الفقد على العقد
ة للبع فلس للنائب الشرعي نقض بع صحح أجراه الغائب أو المفقود، ألنه أبرمه النس
وهو امل األهلة، ونفس الحم ینطبV على عقد اإلیجار الذ) أبرمه سواء مؤجرا ان أم 
مستأجرا حیث أنها عقد الزم، وفي الوقف ذلك لس لمن قدمه القاضي على الغائب أو 
قبل غاه، والقرض الذ) قام ه المفقود یقى سارXا وال سقl األجل المفقود قول فما وقفه 
فقده دائنا ان أم مدینا وهو ما أجمع عله الفقهاء، مع تسجیل مخالفة الحنفة للجمهور في 
    4.عقد اإلیجار حین أجازوا فسخه للعذر
                                                           
 .384، ص3، ج1رجع السابالم؛ الدردیر، 230، صالمرجع الساب1عبد الزراق حسن فرج،  -1
 .299، ص الساب1 المرجعاسین دمحم الجبور)،  -2
  .648، صالمرجع الساب1عبد المنعم فارس سقا،  -3
لدM ؛ 520، ص6، جالمرجع الساب1؛ ابن عابدین،  150، ص9، جفتح القدیرمال الدین ابن الهمام،  :لدM الحنفة -4
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ان فیها للمالكة بینما نجد اختالفا لدj الفقهاء حول المضار:ة والودعة والعارXة، حیث 
قول مخالف لقول الجمهور، ففي المضار:ة قال الجمهور أنه لس للقاضي أو لمن واله القاضي 
 rأخذ المال من المضارب ألن المال محفوأمر الغائب أو المفقود أن یرجع عن المضار:ة أو 
فمنحوا  لدj المضارب إال أن ون من أجل النفقة على من تجب لهم النفقة، أما المالكة
  1.القاضي أو من قدمه سلطة أوسع تصل حتى حد فسخ العقد
وفي الودعة قال الجمهور أضا أن القاضي أو مقدمه لس له أن سترد الودعة من 
المودع لده ألنها محفوظة عنده وال حاجة الستردادها، في حین خالف المالكة وأعطوا للقاضي 
  2.لك ألن الحفb من صالحاتهأن سترجع الودعة إذا رأj داعا لذ
أما في العارXة فالجمهور یرj للقاضي أو مقدمه أن یرجع عن العارXة اعتارها عقدا غیر 
الزم لألصیل لو ان حاضرا فون للقاضي الناظر للغائب أو المفقود فسخها متى شاء، في 
بل انقضاء مدتها المتفV حین قال المالكة أن العارXة عقد ملزم وال من للمعیر الرجوع فه ق
  3.علیها أو المعتادة إذا لم یتفV على مدة الودعة، ولذلك لس للقاضي أو المقدم فسخ العارXة
                                                                                                                                                                                           
لدM ؛  278، ص8، جنهاة المحتاج؛ الرملي، 457، ص2،جمغني المحتاج؛ الخطیب الشر:یني، 680، ص3،جالزحیلي
، شرح عمدة الفقه؛ عبد هللا بن عبد العزXز الجبرXن، 227، ص4، جشرح الزرشي على مختصر الخرقيالزرشي، : الحنابلة
  .2031، ص6، جشاف القناع عن متن اإلقناعالبهوتي منصور،  ؛884، ص3ج
؛  2245، ص 4، جالت
صرة اللخمي، :لدM المالكة ؛ ؛275، ص5، جالمرجع الساب1ابن نجم المصر)، : لدM الحنفة -1
شمس الدین بن موفV الدین بن قدامة و : لدM الحنابلة ؛353، ص2ج زاد المحتاج 
شرح المنهاج،الكهوجي، : لدM الشافعة
 .52، ص14، جالمقنع والشرح الكبیر واإلنصافقدامة والمرداو)، 
، 4، جمواهب الجلیلالحطاب الرعیني، : لدM المالكة؛ 457، ص6، ج، المرجع الساب1ابن عابدین :لدM الحنفة -2
، رح المنهاج للهیثميحواشي على تحفة المحتاج 
ش عبد الحمید الشرواني وابن قاسم العاد)،: لدM الشافعة؛ 353ص
موفV الدین بن قدامة وشمس  :لدM الحنابلة؛ 285، ص10، ج)ن.س.مصر، المتة التجارXة الكبرj، د( أجزاء 10;، .د
  .52، ص14، جالمقنع والشرح الكبیر واإلنصافالدین بن قدامة والمرداو)، 
: لدM الشافعة؛ 2245ص ،4،جالت
صرة خمي،الل: لدM المالكة؛ 310، ص3،جالمرجع الساب1الزXلعي،  :لدM الحنفة -3
شاف القناع عن البهوتي منصور، : لدM الحنابلة؛  285، ص10، جنفس المرجععبد الحمید الشرواني وابن قاسم العاد)، 
  . 298، ص3، جمتن اإلقناع
                                                                        - 235 - 
 
ومن خالل هذا نستنتج أن الفقهاء یرزون على أن معار تسلl النائب الشرعي على ما 
 . هقام ه الغائب أو المفقود قبل اختفائه مرتl مدj إمانة حفb المال ف
و:هذا ینتهي الكالم حول سلطة النائب الشرعي على أموال الخاضعین للناة الشرعة في 
الفقه اإلسالمي وفي المطلب الموالي نرj هته المسائل وفV أحام القانون الجزائر) والقوانین 
  .العر:ة محل المقارنة
  
  : المطلب الثاني
في القانون  ة على المالالوال مسائل صالحات النائب الشرعي ومسؤولاته في
  الجزائر5 والقوانین العرCة محل المقارنة
  
عد أن تطرقنا في المطلب األول ألحام صالحات ومسؤولات النائب الشرعي في 
ننتقل اآلن في هذا المطلب الثاني لنرj مسائل الوالة على المال وفV أحام الفقه اإلسالمي، 
والقوانین العر:ة محل المقارنة ألحام القانون الجزائر)  یف تمت معالجة هذه المسائل طقا
على غرار ما تناولناه وفV أحام الفقه اإلسالمي في المطلب السابV، نرj یف تناول المشرع 
الجزائر) األحام المتعلقة صالحات النائب الشرعي والمسؤولات الملقاة على عاتقه، وذلك 
لمطلب األول حیث نبدأ أوال سلطة النائب الشرعي على وفV نفس الترتیب المعتمد خالل ا
  .أموال القاصر والمحجور علیهم ثم صالحاته في مواجهة تصرفاتهم
  الخاضعین لنظام النا
ة الشرعةالنائب الشرعي على أموال  ةسلط: ولالفرع األ 
ال إما النائب الشرعي وفV قانون األسرة الجزائر) في ما تعلV مسائل الوالة على الم
وٕاما وصي وٕاما مقدم على القصر أو المحجور علیهم قضائا أو ) وقصد ه األب واألم(ولي 
  .على أموال المفقود واستثناء قد نجد الكافل
الجزائر) من قانون األسرة  88المادة  ضمن) األب واألم(وقد حددت صالحات الولي 
أن نصت  نحی ائر تصرفات الوليحیث تضمنت فقرتها األولى القاعدة العامة التي تحم س
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 وون  ،الرجل العاد) ولستصرف الرجل الحرXص  أموال أبنائه القصر یتصرف فيالولي 
تصرفات  88من المادة  2بینما بینت الفقرة  ،مسؤوال عن ذلك وفقا لمقتضات القانون العام
ني أن الولي على سبیل الحصر مما عتحتاج إلى ترخص من القاضي وهي محددة التي الولي 
  1.تصرفات الرجل الحرXص إطار خارج هذه التصرفات له مطلV الحرXة في
 jالجزائر)  مشرعالفإن  ومن جهة أخر jعا بین ساوحینما جعل النواب الشرعیین جم
 100و 95والمسؤولات طقا للمادتین  من حیث الصالحات اما مثل الوليالوصي والمقدم تم
، وهو ما نجده أضا النسة للكافل فرق بین ولي ووصي ومقدمو:ذلك ال  ،من قانون األسرة
  2.حیث أعطاه المشرع الوالة القانونة على الطفل المفول دون تقیید یذر
واعتبر المشرع الجزائر) المقدم على أموال المفقود سواء سواء مع المقدم على أموال 
  3.علقة بتعیین مقدم على المفقودالمحجور علیهم وهو ما فهم من نصوص قانون األسرة المت
منه فإنه ال یوجد اختالف بین إدارة أموال القصر والمحجور علیهم وٕادارة أموال المفقود و 
 دون تصرفات مطلقة  تكون النائب الشرعي إما أن  تصرفات فإن وفV أحام القانون الجزائر)،
تكون ، وٕاما أن اضيإذن الق الحصول على تكون مقیدة ، وٕاما أنمن القاضيقید أو إذن 
  :التاليجمعا وأحام هذه التصرفات . تصرفات ممنوعة أصال
تلك التصرفات التي ستطع النائب الشرعي القام بها دون  هي :التصرفات المطلقة :أوال
حدد هذه التصرفات، فالمشرع اكتفى النص على ال یوجد نص و ، من القاضي ترخص
أنها تلك الطائفة من التصرفات التي ال تلحV  تعرXفها فقهاتم التصرفات المقیدة فقl، ولكن 
  4.ظاهرها السداد والصالحوون  والمحجور علیهم والمفقود، ضررا أصل أموال القاصر
                                                           
 .116، ص المرجع الساب1دمحم حسنین، ؛ 85، ص المرجع الساب1آث ملوا لحسین بن الشیخ ،  -1
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Algerien,(Algerie, Université d'alger, Revue Algerienne Des Science Juridiques Economique et 
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وظهر بذلك أن األصل في ل تصرف غیر مقید اإلذن القضائي أنه مطلV ما لم یثبت 
هذا ون المشرع قد وسع من نطاق إضراره أموال القصر والمحجور علیهم والمفقود، و:
  .صالحات الولي في هذا النوع من التصرفات
حفb وصانة مال القاصر والمحجور  نطاقمعظمها في تدخل التصرفات المطلقة في و 
  .أعمال اإلدارةعله والمفقود من التلف، وضاف إلیها 
ضرور) لحماة الذمة  وتتمثل في ل ما هو: موالاألحفz وصانة  التصرفات الرامة إلى -1
المالة للقاصر والمحجور عله والمفقود، والحفاr علیها والحیلولة دون االنتقاص منها، حیث 
ال یراجع النائب الشرعي إن قام بها وال ستأذن أحد األوصاء صاحه شأنها، بل قد تقع ضمن 
ائدة القاصر والمحجور خانة التصرفات الواجب القام بها، ومن هذه التصرفات قید الرهون لف
عله أو تطهیر العقارات المرهونة، القام التصلحات التي تستلزمها الماني القدمة أو 
  1.السارات المعطلة والطعن في األحام والقرارات القضائة المختلفة
التصرفات الدائرة بین النفع  إحدj صور هي: أعمال اإلدارةالتصرفات التي تدخل ضمن  -2
، ما تتضمن والتي تقوم على استغالل الشيء ومنافعه دون المساس أصل ملكیته والضرر
وقد تتضمن عض التصرفات التي تنقل ملكة الشيء . المطالة الحقوق والتقاضي شأنها
ضائع، (ولكن في حدود مصلحة القاصر والمحجور عله والمفقود، مثل بع المنقوالت العادة 
سنوات، وتمثیل  3یون والمطالة بها، إیجار العقارات لمدة ال تفوق وتسدید الد) سلع، ثمار
  2.القاصر والمحجور عله والمفقود أمام القضاء وفي وٕاجراءات التنفیذ الجبر) 
وهي التصرفات التي تغني الذمة المالة للقاصر والمحجور : التصرفات النافعة نفعا محضا -3
من التزاما مقاال، ومن بین أبرز األمثلة نجد قبول عله والمفقود دون أن تنقص منها أو تتض
  .  الهة وقبول الوصة وٕادراة غلة الوقف
                                                           
الجزائر، ( ،حماة الطفل في قانون األسرة، مذرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون فرع القانون الخاصسالمي دلیلة،  -1
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التصرفات التي أوجب المشرع فیها على النائب الشرعي أن  هي :التصرفات المقیدة :ثانا
تاع إجراءات خاصة أمر والئي، إضافة إلى إ شلفي من القاضي  ترخصحصل على 
  1.شرو; لمنح اإلذنلى احترام هذه اإلجراءات وتوفر اضي سهر عصدد عضها، والق
المختصة إقلما المحمة قسم شؤون األسرة اإلذن هو رئس  المختص منحالقاضي و 
   2.والتي حددت في قضاا الوالة مان ممارسة الوالة
سبیل من قانون األسرة الجزائر) على  2فقرة  88حددتها المادة التصرفات المقیدة و 
  :الحصر على النحو التالي
األولى هي ، مر مرحلتین فهو النسة للبع :بع العقار ورهنه وٕاجراء المصالحة -1
 ،قاضي شؤون األسرة المختص إقلماالنائب الشرعي إلى یتقدم  الحصول على اإلذن حیث
تبیین لضرورة و حالة ا توفریثبت قدم للقاضي ما  وعله أن ببع العقار الترخصوطلب منه 
، وللقاضي أن قبل أو أن 88من المادة  2طقا للفقرة  المصلحة المرجوة من وراء هذا البع
فإذا رفض الطلب ان للنائب الشرعي ممارسة إجراءات الطعن استئناف األمر  ،یرفض
 والمرحلة الثانة تبدأ قبول. یوما من تارXخ الرفض 15الرفض أمام المجلس القضائي خالل 
صفة أن یبع العقار  النائب الشرعي حیث ال ستطع وٕاصدار الترخص الطلب،القاضي 
  3.إجراءات المزاد العلني وحرص القاضي على ذلك بنفسهوفV  ذلك یتم عادة وٕانما
إجراءات هذا البع، حیث ینغي على الولي أو  وقد بین قانون اإلجراءات المدنة واإلدارXة
الحالة التقدم إلى المحضر القضائي وطلب تحرXر قائمة شرو; بع  الوصي أو المقدم حسب
  4.العقار لیتم إیداعها على مستوj أمانة ضl المحمة المختصة إقلما
                                                           
 .252، ص المرجع الساب1تقة عبد الفتاح،  -1
 الملغى المدنة اإلجراءات قانون  ظل في االختصاص هذا ان قدو ؛ من قانون اإلجراءات المدنة واإلدارXة 426المادة  -2
المادة ( واإلدارXة المدنة اإلجراءات قانون  ظل في الصالحة هذه تمنح أن قبل المحمة رئس صالحات من) 154-66أمر(
 .عرXضة ذیل على أمر موجب وذلك األسرة، شؤون  لقاضي ) منه 479
 .قانون األسرة 89المادة  ؛من قانون اإلجراءات المدنة واإلدارXة 312المادة ؛ 251، ص ب1المرجع الساتقة عبد الفتاح،  -3
 .من قانون اإلجراءات المدنة واإلدارXة 783مادة  -4
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اإلذن الصادر من القاضي البع وتعیین العقار أو الحV  وتتضمن قائمة شرو; البع
ه ومشتمالته ومساحته ورقم القطعة العیني العقار) تعیینا دققا ال سما موقعه وحدوده ونوع
البانات التي تفید في تعیینه، وٕاذا ان  ولاألرضة واسمها عند االقتضاء، مفرزا أو مشاعا 
یبین الشارع ورقمه وأجزاء العقارات وذا شرو; البع والثمن األساسي، وٕان ان  ،العقار بناة
  1.ان سندات الملكةالعقار مجزئا حدد ل جزء وXبین سعره األساسي، مع ب
ترفV مع قائمة شرو; البع مجموعة من الوثائV أهمها مستخرج جدول الضرXة العقارXة و 
وزXادة في الحماة أوجب القانون . ومستخرج من عقد الملكة واإلذن البع والشهادة العقارXة
والناة العامة والذین التبلغ الرسمي لقائمة شرو; البع إلى الدائنین أصحاب التأمینات العینة 
  2.لهم حV االعتراض على قائمة شرو; البع
في جلسة خاصة بذلك على مستوj المحمة،  والمحجور علیهم Xتم بع عقار القاصرو 
  .والقاضي المختص هو قاضي شؤون األسرة الذ) منح اإلذن التصرف
قاضي ألجل البع من حیث وجوب الحصول على إذن من المثل أما قسمة العقار فهي 
أحام الموارXث حین نص في ا آخر بخصوص القسمة المشرع الجزائر) نص وأضافالقام بها، 
ال تقبل القسمة إال بواسطة  .)وشمل المحجور علیهم(على أن الترة التي ون فیها قاصر 
   3.القضاء، وذلك دون تحدید نوع المال عقارا ان أو منقوال
المحمة العلا  عله ما أكدتوهو  ،الطالنهو صیرها وٕان حدثت قسمة دون ذلك فإن م
عن غرفة األحوال الشخصة والموارXث  22/12/1992الصادر بتارXخ  84551في قرارها رقم 
وحیث أن القسمة المنوه عنها التراضي لم تقع تحت إشراف :(.. حیث جاء في حیثات القرار
والتالي یتعین نقض .. ن قانون األسرة لم تحترم م 181العدالة ودفاع الناة العامة فإن المادة 
   4).القرار المطعون فه
                                                           
 .من قانون اإلجراءات المدنة واإلدارXة 784المادة  -1
 .من قانون اإلجراءات المدنة واإلدارXة 785مادة  -2
 .األسرةقانون  181المادة  -3
  .117، ص العدد األول، 1995 ،المجلة القضائة للمحمة العلا -4
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وعله فهناك فرق بین القسمة العادة للمال المشاع والقسمة التي ون فیها العقار أو 
غیر العقار جزءا من الترة ففي الحالة األولى في مجرد اإلذن، أما في الحالة الثانة فإن 
  . لى اإلذن تكون بواسطة القضاءالقسمة عد الحصول ع
أما المصالحة، فقد قصرها المشرع الجزائر) على المصالحة على العقار وان ینغي أن 
وذلك أن الصلح عتبر طقا للقانون المدني  .في المنقوالتیتم تعمم اإلذن لشمل أضا الصلح 
ذك قد یؤد) إلى خسارة بیرة عقدا واردا على الملكة وXتضمن تنازال للحقوق وٕاسقاطا لها وهو ب
  1.للذمة المالة للقاصر والمحجور عله
لم یبین المشرع الجزائر) المقصود المنقوالت ذات  :بع المنقوالت ذات األهمة الخاصة -2
األهمة الخاصة، ولكن من القول أنها تشمل ل تلك المنقوالت ذات القمة المادة الكبیرة 
 صة مثل المحل التجار) والسفني یتطلب بعها القام بإجراءات خاأو تلك المنقوالت الت/و
  2.الخ.واألسهم والسندات المصرفة
المقصود هنا  القرض :استثمار أموال القاصر 
اإلقراض واالقتراض والمساهمة في شرة -3
ألن القرض  3أحد العقود الناقلة للملكة، غیر ذلك المنصوص عله في القانون المدني
من  الفقهاء ما سبV أن تناولناه عتبر لدjالتصرفات المفقرة للذمة المالة و هالكي مناالست
 لخشة أن ینل المدین والمحجور عله رلذمة المالة للقاصعقود التبرع الضارة ضررا محضا ا
ونفس الشيء حین ون القاصر والمحجور عله هو المقترض حیث قد ، أو عجز عن السداد
  .المالة بدیون قد تؤد) إلى الحجز على ممتلكاتهتثقل ذمته 
 bاق النص واستخدام المشرع للفم ) استثمار(وحسب سفالراجح أن قصد المشرع هو تقد
النائب الشرعي مال القاصر والمحجور عله في صغة مضار:ة أو قراض أو قرض سند) أو 
التجار المال لصالحه أو أن قترض النائب الشرعي لحساب القاصر والمحجور عله بهدف ا
                                                           
  .من القانون المدني الجزائر)  466- 459المواد  -1
 110، صالمرجع الساب1سالمي دلیلة،  -2
مقترض قرض االستهالك هو عقد یلتزم مقتضاه المقرض أن ینقل إلى ال:( من القانون المدني الجزائر)  450نصت المادة  -3
 ).ملكة مبلغ من النقود أو أ) شيء مثلي آخر، على أن یرد إله المقترض عند نهاة القرض نظیره في النوع والقدر والصفة
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ونظرا لخطورة هذا التصرف على الذمة المالة للقاصر والمحجور عله . الخ..لبناء منزل 
  .   أوجب المشرع على النائب الشرعي الحصول على ترخص من القاضي
هذا فما یخص القرض، أما بخصوص المساهمة في الشرة، فالمشرع لم یبین نوع 
على افة أنواع الشرات، وسبب حرص المشرع فما خص الشرات الشرات وٕانما عممها 
التجارXة هو خطورة النشا; التجار) وٕامانة الخسارة فه بیرة، خصوصا في حالة اإلفالس، 
وتظهر المشلة األخص في حالة شرات األشخاص والذات شرات التضامن أین یتمتع 
  1.امن في أموالهم الشخصةالشراء صفة التاجر وونون مسؤولین التض
وال من أن ون القاصر شرXا في شرة التضامن ابتداء ألنه ال ملك أهلة االتجار 
سنة وXتم ترشیده على نحو ما سنراه في الفصل الموالي، وستحیل األمر  18ما لم یبلغ 
شد شر; إذن بخصوص المجنون والمعتوه، أما السفه وذو الغفلة فمن ذلك لتجاوزهما سن الر 
  .القاضي وماشرة النائب الشرعي لإلجراءات
أما إن ان مورث القاصر والمحجور علیهم والمفقود شرXا في شرة التضامن، فإن 
األصل أن تنقضي الشرة لوفاة أحد الشراء ولكن إذا وجد شر; قضي استمرار الشرة فإن 
لمتوفى وال ونون مسؤولین في أموالهم القاصر والمحجور عله والمفقود حلون محل الشرXك ا
  2.الشخصة مسؤولة تضامنة طیلة مدة قصور أهلیتهم إال في حدود نصیب مورثهم
شرات طة والتوصة األسهم و ال تظهر هذه اإلشالة في شرات التوصة الس بینما
والمحجور  أن ون القاصر ة السطة والتوصة األسهم صحففي شرات التوص. األموال
  3.سأل إال في حدود المال المساهم ه ما دام العله والمفقود أحد الشراء الموصین 
ونفس الشيء النسة لشرات المساهمة والشرات ذات المسؤولة المحدودة التي ساهم 
فیها القاصر والمحجور عله فقl حصة نقدة، حیث من اإلذن من القاضي للنائب الشرعي 
                                                           
 .من القانون التجار) الجزائر)  551المادة  -1
 من القانون التجار) الجزائر)  562المادة  -2
 .جار) الجزائر) ثالثا من القانون الت  715والمادة  1مرر 563المادة  -3
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مة فیها، ولكن قد منع ذلك في حالة ما إذا رغب النائب الشرعي أن تكون مساهمة المساه
القاصر أو المحجور عله حصة عینة، حیث یرj شراح القانون التجار) عدم قبول هذه 
 Vما تعلة الشراء فه مسؤوال التضامن مع قالمساهمة ألنها ستجعل القاصر أوالمحجور عل
  1.و ما ال حV في شأن القاصر والمحجور علهبهذه الحصص العینة وه
إیجار العقار لمدة ال تزQد عن ثالثة سنوات أو تمتد ألكثر من سنة من بلوغ القاصر سن  -4
طقا لما جاء في ال ملك غیر حV اإلدارة فما تعلV اإلیجار النائب الشرعي حیث أن  :الرشد
 والمحجور علیهم عقار القاصر تأجیرذا قام بوعله فإأحام عقد اإلیجار في القانون المدني، 
   2.سنوات 3سنوات دون إذن القاضي یتم تخفض المدة إلى  3 لمدة تفوق 
ولكن السؤال المطروح هنا یف سصل إلى علم القضاء أن النائب الشرعي قد أبرم عقد 
ي صورة إیجار لعقارات من تحت والیته من قصر أو محجور علیهم حتى وٕان تم إبرام العقد ف
متوة أو أمام موثV؟ خصوصا وأن معظم المتعاقدین یتهر:ون من أحام التسجیل بخصوص 
ولعل أبرز صورة من أن یسl فیها القضاء رقابته . عقود اإلیجار التي یترتب عنها دفع رسوم
هو حینما یتعلV األمر بتأجیر محالت غرض استخدامها محل تجار) للمستأجر، في هذه 
لعقد التوثقي سشل ضمانة ألن الموثV من حقه االمتناع عن إبرام عقد إیجار عقار الحالة ا
القاصر أو المحجور عله لمدة تتجاوز ثالثة سنوات أو تفوق سنة عد بلوغه سن الرشد إال عد 
  .الحصول على ترخص من القاضي
لعقارات، وهو ما الحb هنا عدم ذر المشرع للمنقوالت، وقصره حم هذه القید على ا
مفهوم تقلید) مرتl بنظرة المشرع للمنقول على أنه أقل قمة من العقار، أو أن معظم عقود 
  .اإلیجار إنما تنصب على العقارات دون المنقوالت
                                                           
الوالة على أموال القاصر في القانون الجزائر5 والفقه اإلسالمي، مذرة ماجستیر في الحقوق تخصص موسوس جمیلة،  -1
 .57، ص)2006لة الحقوق والعلوم التجارXة،  الجزائر، جامعة بومرداس،( ،العقود والمسؤولة
وز لمن ال ملك إال حV القام أعمال اإلدارة أن عقد إیجارا تزXد مدته ال یج:( من القانون المدني مدني تنص 468المادة  -2
  .سنوات ما لم یوجد نص قضي بخالف ذلك) 3(عن ثالث 
 ).إذا عقد اإلیجار لمدة أطول من ذلك تخفض المدة إلى ثالث سنوات
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على  تظهر فیها التصرفات الممنوعة التي صورالأبرز من بین : التصرفات الممنوعة :ثالثا
المشرع الجزائر) في  علیها ، والتي نصاسم من ینوب عنهه نفسمع  هتعاقدهي  النائب الشرعي
، أو في األحام الخاصة عقد البع 1سواء في األحام العامة في نظرXة االلتزام القانون المدني
من ینوب عن غیره قانونا أو اتفاقا أو أمر من المشرع وهو بع النائب لنفسه، حیث منع 
اسم مستعار ما لف ببعه مقتضى الناة ما لم أذن له القضاء أن شتر) اسمة ماشرة أو 
   2.القضاء أو نص قانوني آخر
من قانون  88ولعل هذا المنع داخل ضمنا في المبدأ العام الذ) نصت عله المادة 
  .تصرف الرجل الحرXصوجوب تصرف النائب الشرعي  حین أكدتاألسرة 
إبرام تصرف معین أو تسییر منع النائب الشرعي من و  ى ذلك قد یتدخل القضاءإضافة إل
وذلك  ،، حیث ال یتصرف فیها هو وٕانما متصرف خاص عینه القاضيجزء معین من األموال
في الحالة التي ظهر للقاضي فیها أن هناك تعارضا من قانون األسرة  90طقا لنص المادة 
وون ذلك صفة تلقائة إذا . صالح القاصر أو المحجور علهبین مصالح النائب الشرعي وم
  3.استنتج ذلك من طلب النائب الشرعي، وٕاما طلب من له مصلحة في ذلك من أقارب القاصر
دام  أن یتصرف ما شاء ما شرعيفإننا نستطع القول أن للنائب ال :ناء على ما سبVو 
  4.جل الحرXصفر; في مصلحة القاصر، في إطار معار الر  ال
، فهي اختلفت بین من وقف موقف المشرع أما 
النس
ة للقوانین العرCة محل المقارنة
 الجزائر) من توحید سلطات النائبین الشرعین وجعلهم على قدم المساواة، مثل القانون التونسي
                                                           
د مع نفسه سواء ان التعاقد لحساه ال یجوز لشخص أن یتعاق:( من القانون المدني الجزائر) أنه 77حیث جاء في المادة  -1
هو أم لحساب شخص آخر دون ترخص من األصیل، على أنه یجوز لألصیل في هذه الحالة أن یجیز التعاقد ل ذلك مع 
وفي مجال الناة الشرعة ال من تصور إجازة من األصیل الذ) هو .) مراعاة ما یخالفه مما قضي ه القانون وقواعد التجارة
 .ر أو المحجور علهالقاص
 .من القانون المدني 410المادة  -2
 .83، ص المرجع الساب1آث ملوا لحسین بن الشیخ،  - 3 
    .207، ص المرجع الساب1بن ملحة الغوثي،  -4
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 و:ین اتع الفقه اإلسالمي وفرق بین األب وغیره، فالمشرع المغر:ي میز بوضوح بین الولي
والوصي والمقدم وذلك من حیث الصالحات الممنوحة له ومن حیث الرقاة ) األب واألم(
المفروضة عله، فاألب غیر ملزم فتح ملف للناة الشرعة عند القاضي الملف شؤون 
   1.درهم مغر:ي 200.000القصر إال إذا تجاوزت قمة أموال القاصر 
وذلك أعفاه من مسألة تسجیل التصرفات  ما أعفي األب من اإلذن القضائي للتصرف
في أموال القاصر والمحجور عله في ناش خاص، ولم سمح ألحد أن یتدخل في 
ول ما یلزم . اختصاصاته مثل مجلس العائلة ولم فرض عله تقدیر نفقة المولى عله السنوة
Xر سنو) للقاضي ه حتى في حال فتح ملف الناة الشرعة ول ما یلزم ه هو تقدم تقر 
الملف شؤون القصر یبین فه فة إدارته ألموال القاصر والمحجور علیهم وتنمیتها وما بذله 
في رعاة القاصر وتكوXنه، وللمحمة عد االطالع على التقرXر اتخاذ ما تراه مناسا للمحافظة 
  2.على أموال المحجور عله ومصالحه المادة والمعنوة
  :شرع المغر:ي تصرفات الوصي والمقدم مجموعة من االلتزامات أهمهافي حین قید الم
وذلك في الحالة التي ال ون فیها : القام بإحصاء أموال القاصر والمحجور علیهم -01
لقام الولي قد بین قبل وفاته أموال القاصر والمحجور عله، حیث یجب على الوصي والمقدم ا
  :  حال توله مهامه بإحصاء مال المحجور وXرفV هذا اإلحصاء ما یلي
  ،)الخ..فیته، ما شمله من أموال وما لم شمله(مالحظاته على اإلحصاء  -
  اقتراح مبلغ النفقة السنوة للمحجور عله ومن تجب عله نفقتهم، -
  ر والمحجور عله،اقتراحاته بخصوص اإلجراءات المستعجلة لحفb أموال القاص -
                                                           
 لكسب مدیر ول والولي السفه أو الصغیر ابنه لكسب المدیر األب أن والعقود، االلتزامات مجلة من 15 الفصل في جاء -1
 وشرة وٕانزال أعوام ثالث تتجاوز لمدة وراء ومعاوضة بع مثل لنظرهم موول هو فما یتصرفوا أن لهم لس قانوني وجهب
 عند إال اإلذن عطى وال المختص، القاضي من خاص بإذن إال القانون  في ه مصرح هو مما ذلك وغیر ورهن ومقاسمة
دلیل عملي لمدونة األسرة، منشورات وزارة العدل المغر:ة، ؛  عله حجورالم أو القاصر للشخص الواضحة والمصلحة الضرورة
   .145، ص)2007 الر:ا;، المغرب،(  ،3; ،جمعة المعلومة القانونة والقضائة
 .من مدونة األسرة المغر:ة 243المادة  -2
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  اقتراحاته وتصوراته حول إدارة أموال المحجور عله وتنمیتها، -
  1.تقدم بان المداخیل الشهرXة أو السنوة المعروفة ألموال القاصر والمحجور عله -
وXودع اإلحصاء ومرفقاته ملف الناة الشرعة وضمن في ناش التصرف الشهر) أو 
من یهمه األمر أن قدم مالحظاته شأن تقدیر النفقة الالزمة ومن ل. لیومي إن اقتضى الحالا
   2.لقاصر أو المحجور عله واقتراح ما یراه الزما في تحقیV حسن تكوXنه وتوجیهه وٕادارة أمواله
هذا لف القاضي شخصین عدلین بإعداد إحصاء نهائي لألموال والحقوق وٕاضافة ل
ة العامة وحضور الورثة والنائب الشرعي والقاصر أو وااللتزامات وذلك عد إخار النا
  3.له في سبیل ذلك االستعانة الخبراء المحاسبین، و سنة 15المحجور عله إذا ان أتم 
في ناش  والمقدم أن سجالأیلزم الوصي : مسك ناش تصرف شهر5 أو یومي -02
بها اسم المولى عله مع  التصرفات التي قوم لالتصرفات الشهر) أو الیومي حسب الحال 
   4.بان تارXخها
وذلك على ید محاسبین عینهما : تقدم حساب سنو5 تفصیلي مؤQدا 
المستندات -03
القاضي الملف شؤون القاصرXن، وXجب أن ون الوصي أو المقدم مستعدا لالستجاة في 
ة عدم استجاة أ) وقت لطلب القاضي بتقدم إضاحات عن إدارة هته األموال، وفي حال
   5.الوصي والمقدم لهذین االلتزامین فإنه من أن یتعرضا لحجز أموالهما حجزا تحفظا
                                                           
 .من مدونة األسرة المغر:ة 249المادة  -1
 .84، ص2ج،)2006المغرب، متة الرشاد، ( ،1، ;جزءین ،دونة األسرةالشافي في شرح مشهبون عبد الكرXم،  -2
   .من مدونة األسرة المغر:ة 252المادة  -3
 رقم العدل وزXر قرار موجب الكناش هذا ومضمون  شل حدد وقد؛ 152، المرجع السابV، صالدلیل العملي لمدونة األسرة -4
 قاس صفة 200 من مونا ون  أن یجب حیث. 2004 فبرایر 03 الموافV 1424 الحجة ذ) 12 في المؤرخ 275.04
 قبل علیها) الختم( طاعه وضع القاصرXن شؤون  الملف القاضي صفحاته من صفحة ل على وXؤشر) سم 21× 29.7(
 6 على حتو)  جدول شل في مسطرة صفحة ل وتكون  متتاعة، أرقاما صفحة ل تحمل أن على. الكناش استعمال بدء
 التصرف، تارXخ الراع التصرف، مضمون  الثالث التصرف، نوع الثاني ،)التسلسلي( المتتاع الرقم خاص األول ة،أعمد
 ).275.04من القرار  1المادة .(للمالحظات والسادس للتصرف، المثبتة الوثائV مراجع الخامس
 .دونة األسرة المغر:ةمن م 1فقرة  270المادة ؛ من مدونة األسرة المغر:ة 256و 255المادتین،  -5
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  :وهذه التصرفات هي: وجوب الحصول على إذن قضائي في 
عض التصرفات -04
  درهم أو ترتیب حV عیني عله، 10.000بع عقار أو منقول تتجاوز قمته  -
ر في شرة مدنة أو تجارXة أو استثماره في تجارة أو المساهمة بجزء من مال المحجو  -
  مضار:ة،
  تنازل عن حV أو دعوj أو إجراء الصلح أو قبول التحم شأنهما، -
  عقود الكراء التي من أن متد مفعولها إلى ما عد انتهاء الحجر، -
  قبول أو رفض التبرعات المثقلة حقوق أو شرو;،  -
  حم قابل للتنفیذ،أداء دیون لم صدر بها  -
  اإلنفاق على من تجب نفقتهم على المحجور ما لم تكن النفقة مقررة حم قابل للتنفیذ، -
  1.واإلذن الصادر من القاضي یجب أن ون معلال
درهم،   5000وXخرج من نطاق هذا اإلذن بع المنقوالت والعقارات التي ال تتجاوز قمتها 
درهم إذا انت معرضة للتلف، إال أن المشرع  5000تها وذا المنقوالت التي تتجاوز قم
   2.المغر:ي قید هذا االستثناء أن ال ون فه تحایل للتهرب من الرقاة القضائة
وهذه األحام هي تقرXا نفس األحام التي نص علیها المشرع المورXتاني في مدونة 
طة، من حیث عدم اعتماده فرة األحوال الشخصة المورXتانة، مع عض االختالفات الس
 jة على مستواة الشرعناش التصرفات وعدم تحدید مبلغ معین حد أدنى لفتح ملف الن
المحمة، ما تمیز المشرع المورXتاني النص على وجوب اإلذن القضائي في شراء العقار 
من ولس فقl في بعه، ما أضاف مجموعة من التصرفات المقیدة وٕان انت تدخل ض
 تنفیذالتصرفات التي ذرنا نص المشرع المغر:ي علیها، وأهم هته التصرفات ما ورد شأن 
   3.القاصر تزوXج في ینفV ما، و نافذ حم عن مترتة تكن لم ما القاصر أو الترة التزامات
                                                           
 .من مدونة األسرة المغر:ة 271المادة  -1
 .163لمدونة األسرة، المرجع السابV، صالدلیل العملي  -2
  .،  من مدونة األحوال الشخصة المورXتانة191، 190، 189، 186: انظر المواد -3
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ما منع المشرع المورXتاني الوصي والمقدم من التعاقد مع أنفسهما اسم القاصر أو 
ه، ما لم أذن القاضي بذلك وعین شخصا لیتعاقد مع الوصي والمقدم وستلم المحجور عل
  1.مقابل العقد منهما وXنقله لذمة القاصر أو المحجور عله
في حین نجد المشرعین اللیبي واإلمارتي أكثر دقة ومتطاقین في األحام لحد عید حین 
على تصرفات مقیدة بإذن  وضحا صالحات الولي الشرعي ولم یجعالها مطلقة، حیث نصا
ما ألزما الولي الحفاr على أموال من تحت والیته وتقدم  2.القاضي وتصرفات ممنوعة تماما
قائمة أموال القاصر خالل شهر من تولي المهام في القانون اللیبي وشهرXن في القانون 
  3.لخطراإلماراتي، وٕاال اعتبر الولي مقصرا وعرض أموال القاصر والمحجور علیهم ل
أما الوصي والقم فقد ألزمهما القانون اللیبي والقانون اإلماراتي بإدارة مال القاصر ما لو 
ومن ثم حددا التصرفات المقیدة . ان مالهما الخاص وجعلهما تحت الرقاة الدائمة للقاضي
بإذن القاضي وهي ذاتها المذورة في مدونة األسرة المغر:ة ومدونة األحوال الشخصة 
المورXتانة مع عض الزXادات التي تندرج ضمن اإلطار العام للتصرفات المقیدة المذروة في 
هاتین المدونتین ومن بین اإلضافات التنازل عن التأمینات وٕاضعافها واإلقرار حV على 
  4.القاصر، والقسمة الرضائة أو القضائة للعقار
                                                           
  .قانون األحوال الشخصة المورXتانيمن  193و 192المادتین  -1
من قانون األحوال  196إلى  190من قانون تنظم أحوال القاصرXن ومن في حمهم اللیبي والمواد  53إلى  49واد الم -2
وتتمثل التصرفات المقیدة أساسا في بع عقار القاصر شر; الضرورة أو النفع الظاهر، و:ع المنقوالت : الشخصة اإلماراتي
فع الظاهر، وذا اإلقراض واالقتراض وقبول الهات والوصاا المحملة التزامات واألوراق المالة دون اشترا; الضرورة أو الن
 وموجا اطال تبرعه ان ذلك من شيء أحد تبرع فإذا ماله منافع أو القاصر مال التبرعمعینة، أما التصرفات الممنوعة فهي 
  .ومسؤولیته لضمانه
  .اللیبي في حمهممن قانون تنظم أحوال القاصرXن ومن  54المادة  -3
من  225و المادة 223و 222المادتین من قانون تنظم شؤون القاصرXن ومن في حمهم اللیبي؛  69، 68، 67المواد  -4
 .قانون األحوال الشخصة اإلماراتي
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نوعة على الوصي وحصرها في شراء وتمیز المشرع اإلماراتي بنصه على التصرفات المم
واستئجار الوصي لنفسه أو لزوجه أو ألحد أصولهما أو فروعهما مما ملكه القاصر، وأضا أن 
  1.یبع الوصي للقاصر شیئا مما ملكه هو أو زوجه أو أحد أصولهما أو فروعهما
ت المطلوب أما المشرع الكوXتي فلم یبین صالحات الولي صورة واضحة ولم یجمع التصرفا
 Vالحصول على إذن المحمة فیها معا، وٕانما تناول ل فئة من التصرفات مبینا ما هو المطل
وللوصي والقم وٕادارة شؤون القصر نفس درجة وحدود  .منها وما هو حاجة إلى إذن المحمة
  2.الصالحات فما یخص إدارة وتسییر أموال القصر والمحجور علیهم
جموعة تصرفات یجوز لمدیر إدارة شؤون القصر القام بها وحده، وال یختلفان إال في م
  3.حیث ال ستطع الوصي أو القم أن یجرXانها إال عد الحصول على إذن من المحمة
                                                           
 .من قانون األحوال الشخصة اإلمارتي 226المادة  -1
 قید دون  إجراؤها فللولي محضا نفعا النافعة للتصرفات النسة: یثمن القانون المدني الكوXتي ح 136إلى  127المواد من  -2
  .المحمة بإذن إال تقبل فال بتكلیف المقترنة التبرعات عدا ما التبرعات، قبول سما ال شر; أو
 الصغیر مال تأجیر له یجوز ال أنه على واستثمارها، وٕادارتها عله والمحجور القاصر أموال حفb یتطله ما ل القام للولي -
  المحمة إذن عد إال سنة من أكثر الرشد سن بلوغه تتجاوز لمدة
 أو العقار تأجیر أو التجار)  المحل أو العقار بع ستطع ال أنه إال القاصر، أموال على مقابل التصرفات یبرم أن للولي -
  .المحمة من إذن موجب إال الثالثة، الدرجة إلى أحدهما ألقارب أو لزوجه أو لنفسه التجار)  المحل
 المحمة، بإذن إال دینار) 200.000( ألف مئتي قمته تجاوزت إذا الصغیر أموال من أ) في یتصرف أن للولي یجوز ال -
 لم فه الولي - یتصرف ال أن الموصي أو الواهب واشتر; وصة أو هة نتیجة المال اكتسب قد القاصر ان إذا ما حالة وفي
  المحمة إذن وموجب الضرورة تقتضه ما إال یتصرف أن له ن
  نفسه القاصر على لدین إال القاصر مال رهن له ولس مطلقا له االقتراض وال القاصر مال إقراض للولي لس -
 مع اهض غیر التبرع وان ثیرا المال وان إنساني أو عائلي لغرض ذلك ن لم ما القاصر مال من التبرع للولي لس -
  ، المحمة إذن
  .من القانون المدني الكوXتي 137من المادة  1الفقرة وال یدخل في ل ما سبV ما تبرع ه الولي البنه؛ 
 العامة الهیئة شأن في 1983 لسنة 67 رقم القانون  إلى الرجوع؛ من القانون المدني الكوXتي 137ة من الماد 2الفقرة  -3
 الهیئة إدارة مجلس بإذن إال بها القام الهیئة تستطع ال التي التصرفات ائمةق على تنص منه 7 المادة نجد القصر لشؤون 
  .نقله أو تغییره أو تعي أو أصلي عیني لحV مرتاً  أو للملك ناقالً  التصرف ان متى العقار في التصرف - أ :وهي
  .العادة اإلدارة أعمال يف یدخل ما عدا فما المالة األوراق أو الشخصة الحقوق  أو المنقوالت في التصرف -ب
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ونص المشرع الكوXتي بوضوح أن الوصي في جمع األحوال ال من أن تكون له 
   1.صالحات تتجاوز صالحات الولي الشرعي
 القاصر أموال رعاةب قومن الحرXني فالقاعدة العامة في تصرفات الولي أنه أما في القانو 
 الما أنه  .في قانون الوالة على المال المقررة األحام مراعاة مع فیها والتصرف وٕادارتها
 شتر;ا إذا التبرع طرVX مال من والمحجور علیهم للقاصر یؤول ما الوالة ضمن نطاق یدخل
  2.ذلك المتبرع
عد ذلك نص المشرع الحرXني على ما میز ه األب دون الجد وسائر األولاء حینما و 
  3.نص على جواز تعاقده مع نفسه اسم القاصر، سواء لحساه أم لحساب غیره
                                                                                                                                                                                           
  .رفضها أو شر; المقترنة التبرعات قبول -ج
  .وتصفیتها األموال استثمار - د
  .تصفیتها أو الزراعة أو الصناعة أو التجارXة األعمال القام -هـ
  .سنة من ألكثر الرشد سن القاصر بلوغ ماعد إلى تمتد لمدة أو سنوات ثالث من أكثر لمدة العقارات إجارة -و 
  .بها ملتزم المورث أن من التثبت عد المورث أبرمها التي التصرفات تنفیذ - ز
  .برعایتها المشمولین على أو الترة على أنها یثبت التي االلتزامات االختار)  الوفاء -ح
  .نفقتهم علیهم ولمن شئونهم رعاة تتولي لمن الالزمة النفقة تقرXر -;
  .شئونهم رعاة تتولي من تزوXج في أو سنال إعداد في صرف ما تقرXر -)
  .إضعافها أو التأمینات أو الحقوق  عن التنازل -ك
  .والتحم الصلح - ل
  .التراضي القاصر أموال قسمة - م
 بلوغ ماعد إلى تمتد لمدة أو سنوات ثالث من أكثر لمدة العقارات وٕاجارة رفضها، أو شر; المقترنة التبرعات قبول واستثناء
 إدراة لمجلس من التصرفات قة فإن إضعافها، أو التأمینات أو الحقوق  عن والتنازل سنة، من ألكثر الرشد سن رالقاص
  .فیها التصرف آخر موظف أ) أو اإلدارة مدیر تفوض الهیئة
 من ال استثناء دون  جمعها الساقة التصرفات فإن عله المحجور أو القاصر أموال بإدارة الملفة هي الهیئة تكن لم فإن
 .قضائي إذن موجب إال إجراؤها القم أو للوصي
 .من القانون المدني الكوXتي 137من المادة  3الفقرة  -1
 .من قانون الوالة على المال الحرXني 16المادة  -2
 .من قانون الوالة على المال الحرXني 17المادة  -3
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  :ثم بین المشرع الحرXني التصرفات المقیدة بإذن مجلس إدارة أموال القاصرXن وهي
 للمجلس یجوز وال المالة، األوراق أو لتجار) ا المحل أو القاصر عقار في التصرف - 1
 یزXد غبن فه ان أو خطر في القاصر أموال جعل شأنه من التصرف ان إذا ذناإل منح أن
  .القمة خمس على
 ال أن أوصى قد المورث ان إذا میراثا للقاصر ألت التي األموال في التصرف - 2
  .األموال هذه في وله یتصرف
  .اقتراضه أو القاصر مال إقراض -  3
  .سنتین على تزXد لمدة القاصر عقاب تأجیر -  4
  .رفضها أو معینة التزامات محملة للقاصر وصة أو هة قبول -  5
  1.ه التبرع أو القاصر مال رهن -  6
ومن ثم بین المشرع الحرXني صالحات الوصي ومثله القم ومسؤولاتهما وهي مطاقة 
   2.األحوال الشخصة اإلمارتي تقرXا لما ورد في قانون 
 نقود من حصله ما ل المجلس بد شیر الذ) المصرف في القاصر اسم یودع أنألزمه 
 إدارةمجلس  مصروفات لحساب إجمالا المجلس قدره الذ) والمبلغ المقررة النفقة استعاد عد
 أوراق من إلیداعه لزوما الوالة على أموال القاصرXن مجلس یرj  ما وذلك أموال القاصرXن
 أن له ولس، تسلمها تارXخ من یوما 15 خالل من وذلك وغیرها ومصوغات ومجوهرات مالة
  3.المجلس إذن غیر ذر مما شیئا سحب
 عند المستندات مؤXدا حساا قدم أنوأهم التزام فرضه المشرع الحرXني على الوصي هو 
 أموال انت إذا السنو)  الحساب تقدم من ىالوص وعفى، سنة ل من ینایر أول قبل إدارته
  .ذلك غیر المجلس یرj  لم ما حرXني دینار آالف 5 على تزXد ال القاصر
                                                           
 .حرXنيمن قانون الوالة على المال ال 18المادة  -1
  .من قانون الوالة على المال الحرXني 30و 29المادتین  -2
 .من قانون الوالة على المال الحرXني 132المادة  -3
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 .وهو ما لم یلزم ه الولي خالف األمر في القانون الكوXتي واإلماراتي
 ثالثین خالل حساا قدم أن غیره ه ستبدل الذ) الوصى على یجب األحوال جمع وفي
  1.وصایته انتهاء تارXخ من یوما
وأخیرا فإنه واستثناء القانون التونسي فإن جمع القوانین العر:ة محل المقارنة تضمنت 
نصت على أن األصل في الوصاة هو التبرع، ولكنها جعلت للوصي الحV في طلب أجر، 
إلشارة حدده القاضي أو الهیئة المختصة القصر حسما ینص عله القانون في ل دولة، مع ا
   2.إلى أن القانون المدني الكوXتي عمم األمر لشمل ل من تولى شأن القاصروالمحجور علیهم
و:هذا نون قد أنهینا الفرع األول المخصص لصالحات ومسؤولات النائب الشرعي في 
مجال الوالة على المال وننتقل في الفرع التالي لسلطة النائب الشرعي في على تصرفات 
  . الخاضعین لنظام الناة الشرعة من قصر ومحجور علیهم والمفقوداألشخاص 
األشخاص الخاضعین لنظام النا
ة سلطة النائب الشرعي في مواجهة تصرفات : الفرع الثاني
  الشرعة
على غرار ما تم تناوله في المطلب السابV حین التطرق لهته النقطة في أحام الفقه 
ئب الشرعي على تصرفات القصر والمحجور علیهم ثانا سلطة اإلسالمي، نرj أوال سلطة النا
  .النائب الشرعي على التصرفات التي أبرمها الغائب أو المفقود قبل اختفائهما
سلطة النائب الشرعي : سلطة النائب الشرعي على تصرفات القصر والمحجور علیهم: أوال
في العنصر األول  دها، وعلهعلى تصرفات القصر والمحجور علیهم تكون إما بإجازتها أو ر 
نحدد التصرفات الخاضعة لسلطة النائب الشرعي وفي العنصر الثاني نرj فة إجازة هذه 
  .التصرفات أو ردها عن طرVX طلب إطالها
                                                           
 .من قانون الوالة على المال الحرXني 133المادة  -1
 227المادة ني الكوXتي؛ من القانون المد 144اللیبي؛ المادة  من قانون تنظم أحوال القاصرXن ومن في حمهم 73المادة  -2
  .من قانون الوالة على المال الحرXني 134المادة ؛ من قانون األحوال الشخصة اإلمارتي
                                                                        - 252 - 
 
سبV بان أن حم : 
اإلجازة أو اإل
طال التصرفات الخاضعة لسلطة النائب الشرعي -1
انون الجزائر)، فالصبي غیر الممیز والمجنون والمعتوه تصرفات القصر والمحجور علیهم في الق
من قانون األسرة فاقدوا أهلة، وتصرفاتهم طقا  81من القانون المدني والمادة  42طقا للمادة 
من قانون األسرة تعتبر اطلة طالنا مطلقا وعله ال تلحقها إجازة وال صح فیها إذن  82للمادة 
له فإنه ال سلطة للنائب الشرعي على هذه التصرفات أنها تعد وع 1.مسبV من النائب الشرعي
  .لغوا وال أثر لها من الناحة القانونة
 83الصبي الممیز والسفه وذو الغفلة فإن تصرفاتهم طقا للمادة  :أ)أما ناقصوا األهلة 
إما أن تكون نافعة نفعا محضا وهنا تكون صححة نافذة دون حاجة إلجازة من قانون األسرة 
النائب الشرعي أو إذنه، وٕاما أن تكون ضارة بهم ضررا محضا وتكون بذلك اطلة طالنا مطلقا 
وٕاما أن تكون دائرة بین النفع والضرر،  .وال ینفعها إجازة أو إذن مسبV من النائب الشرعي
موقوفة النفاذ على إجازة النائب الشرعي، فنطاق تدخل النائب الشرعي هو فقl  حصتف
   2.تصرفات ناقصي األهلة الدائرة بین النفع والضرر
والنظر في قواعد القانون المدني نجد أن جمع تصرفات ناقص األهلة حمها هو 
وات ابتداء من بلوغه سن الرشد سن 5قابلیتها لإلطال لصالح ناقص األهلة خالل أجل 
  3.المدني، دون حصرها في التصرفات الدائرة بین النفع والضرر
المشرع الجزائر) قد وضع نظامین قانونیین فما یتعلV بتصرفات ناقص أن نجد عله و 
قابلة  ا، فهي النسة للقانون المدني تعتبر جمعهاهتهاألهلة وسلطة النائب الشرعي في مواج
صححة نافذة إلى أن طلب القاصر عد رشده خالل األجل المحدد قانونا إطال  أ) طاللإل
  4.هذه التصرفات أو إجازتها نهائا فتزول القابلة اإلطال
                                                           
  .59، ص نظرQة الح1بوضاف عمار،  -1
  .83ص ،اإلسالمي والفقه المدني القانون  في العقد إجازة جعفوردمحم سعید، ؛80ص ،المرجع الساب1 آث ملوا لحسین بن الشیخ، -2
 .من القانون المدني الجزائر)  101المادة  -3
 .160، ص 1ج ،المرجع الساب1دمحم صبر) السعد)،  -4
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عد  ناقص األهلةمدني الحV في اإلجازة في من القانون ال 101ة حصرت المادقد و 
في طلب إطال هذه التصرفات  شرعي، ولم تبین هل له الحVللنائب ال اذر  توردولم ، رشده
  خالل فترة نقص أهلة من تحت والیته أم ال؟
قسم تصرفات ناقص حینما  اإلسالمي فقهفه القانون الجزائر) الأما النظام الثاني فقد اتع 
إلى ثالثة أقسام ضار ضررا محضا وهو اطل ونافع نفعا محضا وهو  83األهلة في المادة 
والضرر وهو موقوف على إجازة الولي أو الوصي مع إمانة  صحح ودائر ما بین النفع
   1.اللجوء إلى القاضي حین المنازعة في تصرفات القاصر
إن هذه الوضعة دفعت العض من شراح القانون المدني الجزائر) إلى القول بوجوب 
V یلغي تطبیV أحام قانون األسرة على أساس أن قانون األسرة الحV للقانون المدني والالح
من قانون األسرة التي تنص على إلغاء األحام المخالفة له، والحم  223السابV، ونص المادة 
  2.من قانون األسرة 83من القانون المدني مخالف للمادة  101الوارد في المادة 
إال أن تطبیV هذا الحل غیر منطقي من عدة نواح، من ناحة أولى القانون المدني هو 
ة أو النص العام وقانون األسرة نص خاص نظم جزءا من قواعد أحیل إله فیها الشرXعة العام
  .الالحV یلغي السابV ولسمن القانون المدني لذلك فاألولى أن نطبV قاعدة الخاص قید العام 
قانون  83المادة ال تخالف  الجزائر)  مدنيالقانون من ال 101المادة فومن ناحة ثانة 
 ناقص أهلةإطال العقد الذ) أبرمه وهو  تتحدث عن حV الشخص في  101ن المادة ألرة، أس
من  83 المادة بینما، القاصررشد انتهى ب قدألن دوره  الشرعيد رشده ولم تتطرق للنائب ع
  .أثناء قصرهناقص األهلة تصرف سلطة النائب الشرعي على تتحدث عن   سرةاألقانون 
والوصي ولكنها  من قانون األسرة أشارت إلى إجازة الولي 83ومن ناحة ثالثة فإن المادة  
 Vةلم تذر حفي إجازة التصرف عد بلوغه سن الرشد، مما یجعلنا نتساءل عن  ناقص األهل
                                                           
 .80، ص قانون األسرة مفسرا مادة 
مادة ؛ آث ملوا لحسین بن الشیخ ،199، ص المرجع الساب1بن ملحة الغوثي،  -1
الجزائر، لة الحقوق ببن  (،"لمدني وتقنین األسرةنظرات في 
عض أوجه التناقض بین التقنین ا" دمحم سعید، جعفور -2
                                               .42، ص)2001 ،3المجلة الجزائرXة للعلوم القانونة واالقتصادة والساسة، العدد عنون، 
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غ القاصر سن الرشد حتى بل النائب الشرعيولم یجزه  هُ دَّ رُ مصیر العقد الموقوف الذ) لم یَ 
وصار امل أهلة األداء، هل یقى العقد موقوفا أم یجیزه الولي أو الوصي أو المقدم حتى عد 
  بلوغ القاصر سن الرشد؟ 
على الفترة التي تلي  ن المدنيمن القانو  101ة تؤد وجوب تطبیV المادة عهذه الوض
تصرف قابل لإلطال لصالح  حیث ینقلب التصرف من موقوف إلى، بلوغ القاصر سن الرشد
هذا هو المفهوم األقرب للصواب من حیث الوضعة . الشخص الذ) ان ناقص األهلة ورشد
  .ونتطرق فما یلي إلى إجازة العقد من قبل النائب الشرعي أو طلب إطاله. القانونة الحالة
قه اإلسالمي وما وفي القوانین العر:ة محل المقارنة ال نجدها تخالف ما استقر عله الف
اتعه القانون الجزائر) في قانون األسرة في أن التصرفات التي یتسلl علیها النائب الشرعي 
هي تصرفات ناقص األهلة الدائرة بین النفع والضرر، وقد رأینا سالفا في المحث األول من 
نین العر:ة الفصل األول في الاب األول من هذا الحث الوصف القانوني الذ) أعطته القوا
محل المقارنة للتصرفات الدائرة بین النفع والضرر أین وجدنا عضها تبنى نظرXة العقد الموقوف 
القانون (والعض اآلخر تبنى نظرXة القابلة لإلطال ) القانون المورXتاني والقانون اإلماراتي(
ن أن القانون المغر:ي قد ، في حی)التونسي والقانون اللیبي والقانون الكوXتي والقانون الحرXني
  1.وقع في ذات الخلl الذ) وقع فه القانون الجزائر) 
تنطبV على اإلجازة في : إ
طالها طلب إجازة النائب الشرعي لتصرفات ناقص األهلة أو -2
الفقه یخص اإلجازة في نفس القواعد التي ذرناها فما من الناحة الموضوعة القانون الجزائر) 
من الناحة اإلجرائة، فنطرح مجموعة من التساؤالت، أولها ما هي التصرفات  أما، اإلسالمي
                                                           
من مجلة  10و 8عقود المغر:ي؛ الفصالن من قانون االلتزامات وال 5و 4من مدونة األسرة المغر:ة والفصالن  225المادة  -1
من القانون المدني  87؛ المادة من قانون تنظم أحوال القاصرXن ومن في حمهم اللیبي 7المادة االلتزامات والعقود التونسة؛ 
من قانون  165من قانون المعامالت المدنة اإلماراتي والمادة  159المادة ؛ من القانون المدني الحرXني 74المادة الكوXتي؛ 
من مدونة األحوال الشخصة  168من قانون االلتزامات والعقود المورXتاني والمادة  25؛ المادة األحوال الشخصة اإلماراتي
 .المورXتانة
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التي من الممن للصبي الممیز والمحجور عله لسفه أو غفلة إبرامها، وون للنائب الشرعي 
  إجازتها؟
طبعة الحال ال من أن تكون هته التصرفات واردة على عقار من الناحة النظرXة، ألن 
واردة على عقار تصرفات شلة وال بد من رسمة العقد وهو ما حول دون إبرام التصرفات ال
القاصر أل) تصرف، ولكن النسة للمحجور علیهم لعارض من عوارض األهلة من أن تتم 
هته التصرفات الواردة على عقار خصوصا إن ان المحجور عله ال ظهر عله ما یدل على 
  . الحجر
ب على من ینازع في تصرفات الصبي الممیز ومن مثله من المحجور وفي هته الحالة یج
علیهم رفع دعوj قضائة أمام قسم شؤون األسرة الواقع في دائرة اختصاصه مان ممارسة 
من قانون اإلجراءات المدنة واإلدارXة التي جاء  478الوالة، وذلك طقا لما نصت عله المادة 
رفات القاصر ترفع أمام قاضي شؤون األسرة، وعله فإن فیها أن المنازعات المتعلقة بتص
القاضي فصل في طلب النائب الشرعي الخاص بإجازة تصرف ناقص األهلة أو رده فحدد 
طبعته ثم ینظر أین مصلحة ناقص األهلة، وذلك حتى یسl رقابته وضمن الحماة الالزمة 
  1.للقاصر والمحجور علیهم
ن، ألن القانون ینص على أن دعوj الطالن ال یرفعها إال فهي بذلك لست دعوj طال
الشخص عد بلوغه سن الرشد، والتالي هي دعوj غیر مسماة، موضوعها هو تأیید تصرفات 
القاصر والمحجور عله لسفه أو غفلة أو إلغاء التصرف الصادر من القاصر أو المحجور 
  .علیهم جمعا عند االقتضاء
ن حال أن یترتب على إلغاء التصرف الصادر عن القاصر وعلى هذا األساس ال م
ول ما حصل هو . والمحجور عله تعوض للطرف المتعاقد معه حتى ولو ان حسن النة
  2.استرداد ما لم یتلف من مال في ید القاصر أو المحجور عله
                                                           
 .470، ص1ج،)2013، الجزائر، منشورات لك( ،1، جزءان، ;قانون اإلجراءات المدنة واإلدارQةبوضاف عادل،   -1
 .272، ص 1،جالمرجع الساب1السعد)، دمحم صبر)  -2
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ضمن تفاصیل أما في القوانین العر:ة محل المقارنة فإننا نجد أن القانون المغر:ي لم یت
حول اإلجازة واكتفى النص علیها، وهو ذات موقف القانون التونسي والقانون اللیبي والقانون 
الكوXتي، بینما تمیز المشرع المورXتاني بنصه أن النائب الشرعي یجیز أو یطل تصرفات 
   1.النظر وقت الراجحة المصلحة حسبناقص األهلة الدائرة بین النفع والضرر 
شرع اإلمارتي فقد فصل أكثر في مسألة حV النائب الشرعي في اإلجازة حینما بین أما الم
أن التصرفات الدائرة بین النفع والضرر للممیز تكون موقوفة على إجازة الولي في الحدود التي 
  2.یجوز له فیها التصرف ابتداء
الذ) یتطله وعله یجب على النائب الشرعي إذا أراد اإلجازة أن صرح لها وفV الشل 
القانون في التعبیر عن اإلرادة، أما إن أراد النائب الشرعي رد التصرف وٕاطاله فإنه یتوجب 
عله رفع دعوj إطال أمام القضاء، إال أن اإلطال ال شمل تصرفات السفه وذ) الغفلة 
  3.الصادرة عنهما قبل حم الحجر إال إذا ان نتیجة استغالل أو تواطؤ ما سبV ذره
وتمیز المشرع اإلماراتي بنص یتعلV آثار إطال العقد في حال استخدام ناقص األهلة 
   4.لطرق احتالة حین نص على التزامه التعوض
وقد وقف القانون الحرXني موقفا وسطا حین لم فصل خالف المشرع اإلماراتي في أحام 
ال خالفا للقانون الجزائر) والقوانین العر:ة اإلجازة ولكنه وافقه في أحام آثار العقد القابل لإلط
محل المقارنة، إال أنه لم تف بهذا، وٕانما قرر حما فرXدا من نوعه وهو حین أعطى للقاضي 
الحV في رفض دعوj اإلطال تعوضا عن استعمال الشخص طرقا احتالة إلخفاء نقص 
   5.أهلیته
                                                           
قانون تنظم أحوال  من 5المادة  التونسة؛ وااللتزامات العقود مجلة من 8 الفصل ؛المغر:ة األسرة مدونة من 225المادة  -1
 . تانيقانون األحوال الشخصة المورXمن  168؛المادة من القانون المدني الكوXتي 183المادة اللیبي؛ القاصرXن ومن في حمهم
 .من قانون المعامالت المدنة اإلماراتي 2فقرة  159المادة  -2
 .من قانون المعامالت المدنة اإلماراتي 2فقرة  170المادة  -3
 .من قانون المعامالت المدنة اإلماراتي 175المادة  -4
 .من القانون المدني الحرXني 3و 2فقرة  76المادة  -5
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یرا عن قة القوانین العر:ة محل المقارنة وعله فإن موقف القانون الجزائر) لم یختلف ث
ولكنه حاجة إلى ضl أكثر لهذه األحام، من خالل تبني أحام موضوعة تبرز سلطة 
النائب الشرعي على تصرفات القصر والمحجور علیهم وتوضح یف ستطع أن قرر طالن 
عن ناقصي األهلة التصرفات الصادرة من فاقد) األهلة ویف یطل التصرفات الصادرة 
  .والتي یرj أنها ضارة بهم
وننتقل اآلن آلخر عنصر وهو ما ملكه النائب الشرعي من سلطة على تصرفات الغائب 
  .أو المفقود التي أبرمها قبل فقدانه
هل ا ترj للنائب الشرعي :  سلطة النائب الشرعي على تصرفات الغائب أو المفقود: ناثا
  ب والمفقود قبل الحم فقدانه؟سلطة على ما أبرمه الغائ
مبدئا وطقا لألحام الواردة في قانون األسرة فإنه وما دام الشخص ال عتبر مفقودا إال 
حم فإنه ما دام ان امل األهلة قبل فقده، فإن ما أبرمه من عقود وتصرفات یقى سار) 
ن ستمر في تنفیذ العقود المفعول وال ملك المقدم الذ) عینه القاضي على المفقود إال أ
من قانون األسرة  88والتصرفات التي سبV إبرامها وXتصرف في ذلك وفV ما جاء في المادة 
  .تصرف الرجل الحرXص
أما إذا ان الغائب أو المفقود قبل ذلك قاصرا أو محجورا عله فإن الناة الشرعة تقى 
  .ما تعلV ببدء الحساب للحم بوفاته هي ذاتها دون أ) تغییر من حیث إدارة أمواله ما عدا
وال یوجد ما منع من القول بذات الحم في القوانین العر:ة محل المقارنة والتي أسلفنا 
أنها جعلت للقم على شؤون الغائب والمفقود ذات الصالحات الممنوحة للوصي والقم على 
  .القصر والمحجور علیهم
الاب الثاني المخصص آلثار الناة الشرعة، و:هذا نون قد أنهینا الفصل األول من 
 .وننتقل اآلن للفصل الثاني واألخیر من الحث لنتناول فه انتهاء الناة الشرعة
 





  الفصل الثاني 
  انتهاء النا
ة الشرعة









  ةآثار انتهاء النا
ة الشرع
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من خالل هذا الفصل، وعد أن تطرقنا في الفصول والماحث الساقة إلى أطراف الناة 
الشرعة وٕالى أهم اآلثار المتعلقة بها، نجد أنفسنا اآلن أمام آخر عنصر من عناصر الموضوع 
أو  هذه الصفة، وXخرج القاصر شرعيب الال عود للنائوهو انتهاء الناة الشرعة، حیث 
ونفس األمر النسة للمفقود الذ) قد  من حمها المحجور علیهم لعارض من عوارض األهلة
  . عود أو حم موته
ال سما فما  عله مجموعة من اآلثاررتب تی نشوئهاحاله حال الشرعة  الناة انتهاءو 
 Vاة و  عمال واألموالاألتعل1.على ما أداه من مهامالنائب الشرعي  حاسةممحل الن  
وعله من خالل هذا الفصل نعالج في المحث األول أساب انتهاء الناة الشرعة، وفي 
  .المحث الثاني آثار انتهاء الناة الشرعة
  
                                                           
 .452ص  الساب1، المرجععبد السالم الرفعي،  -1
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لشخص الموضوع تحت نظام متصلة ا ااأس إما أن تكون  انتهاء الناة الشرعةأساب 
، والغائب والمفقود ، فالقاصر یبلغ وXرشد أو یتم ترشیدهائب الشرعيوٕاما الن الناة الشرعة،
   1.، والنائب الشرعي ستقیل أو عزل عن مهامه لدواعي مختلفةحم موتهما أو عودان
  ،رعي وهو الوفاةوٕاضافة إلى هذه األساب نجد سبا مشترا بین النائب الش
وعلى غرار ما قمنا ه في قة الماحث الساقة، نتناول في المطلب األول أساب انتهاء 
الناة الشرعة في الفقه اإلسالمي، ثم في المطلب الثاني نراها في القانون الجزائر) والقوانین 
  .العر:ة محل المقارنة
  
  المطلب األول




وفV ما ذر آنفا، سیتم التطرق في فرع أول ألساب انقضاء الناة الشرعة المتصلة 
األشخاص الخاضعین لنظام الناة الشرعة، ثم األساب المتصلة النائب الشرعي وأخیرا 
  .السبب المشترك بینهم
  نا
ة الشرعةشخاص الخاضعین للنتهاء المتعلقة 
األأس
اب اال : الفرع األول
نتحدث أوال عن انتهاء الناة الشرعة النسة للقاصر، وفي العنصر الثاني نتطرق 
  .النتهاء الناة الشرعة للمحجور علیهم، وثالثا انتهاء الناة الشرعة النسة للغائب والمفقود
                                                           
  .107، ص الساب1 لمرجعاعبد الحمید األحرش،  -1
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ما . الوالة على النفس وهو ما قع البلوغ، وخروجه من الوالة على المال وهو ما قع الرشد
نجد في الوالة على المال نظام الترشید المعبر عنه في الفقه اإلسالمي اإلذن االتجار 
  :وهو ما نتناوله على التوالي التالي. للصبي
طبعة مر بها اإلنسان تظهر فیها عالمات الرجولة لدj الصبي  البلوغ هو مرحلة :البلوغ -1
یرورة اإلنسان حال لو وعالمات األنوثة لدj الفتاة، لذلك عرف البلوغ أنه انتهاء الصغر ص
قوة تحدث في الشخص تخرجه من حد الطفولة وتعده ألداء وظفته النوعة   ، فهوجامع أنزل
فقیل البلوغ هو انتهاء حد الصغر في اإلنسان لحم عله وعرفه العض أثره  .في التناسل
   1.الشارع التكالیف الشرعة
 على عضها وهيظهور عالمة من عالماته الطبعة، اتفV الفقهاء  البلوغ حصلو 
انفردت عض  في حینإنات شعر العانة الخشن،  واختلفوا حولاالحتالم والحض والحمل، 
المالكة لنتن االl وفرق األرنة وخشن الصوت، والشافعة الذین زXادة  عالماتالمذاهب 
فإذا لم  2.أضافوا ثقل الصوت وخشن شعر الشارب ونتوء طرف الحلقوم ونهود الثد) لألنثى
من  لكشف عنهاالبلوغ قوة خفة ال بد لذلك أن  حسب السن تظهر هذه العالمات، فإن البلوغ
  3.السن المحددة یتم االعتدادفإن لم ن ) الطبعة وهي العالمات(علیها  ظهور ما یدل
منها سبV القول أن هذه العالمات منها ما هو متفV عله و : البلوغ 
العالمات الطبعة -1-1
  :مختلف فه ومنها ما انفردت ه عض المذاهب وهو ما نتناوله تاعا التالي ما هو
  :وهي: المتف1 علیهاالبلوغ  تعالما -1-1-1
ما یراه النائم، وقصد ه في االصطالح خروج المني : االحتالم لغة: االحتالم -1-1-1-1
والدلیل على أن االحتالم . في النوم أو القظة بجماع أو غیره من الذر واألنثى على حد سواء
                                                           
الموسوعة الفقهة   ؛172، صالمرجع الساب1السالم الرفعي، ؛ عبد 136، صالمرجع الساب1ن إبراهم ملص، أم -1
 .46ص ،التعرQفات الفقهة ،البرتي المجدد) اإلحسان عمم دمحم ؛186ص ،8ج ،الساب1 المرجع ،الكوXتة
 .190ص  ،8ج ، نفس المرجع،الموسوعة الفقهة الكوXتة -2
 .53، ص الوالة على النفسدمحم أبو زهرة،  ؛165، ص المرجع الساب1فراس وائل طالب أبو شلخ،  -3
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Yِ 2ُٰَُۡ<ُ ٱۡ"ُُَ *َۡَ-ۡ  {:هو عالمة على البلوغ هو قوله تعالى
َ
ْ 3ََ َۡٔ َذا :َََ ٱۡ 4ُِا
ۚۡ ٔۡٱۡَ ِِiۡَ 
ِ 
َ6ِ   2.فدل قوله تعالى أن البلوغ یتم االحتالم 1}...ََن ٱ&
وهو عالمة مختصة األنثى، وعرف شرعا عدة تعرXفات متقار:ة في : الحض -1-1-1-2
رف أنه ما ع 3.المعنى حیث عرف أنه الدم الذ) ینفضه رحم الغة سلمة عن الداء والصغر
وجاء دلیل اعتار الحض عالمة على البلوغ قوله صلى  4.دم تلقه رحم معتاد حملها دون والدة
  5.}ال قبل هللا صالة حائض إال بخمار{ :هللا عله وسلم
، وهو دلیل ال یدع مجاال للشك في بلوغ األنثى ألن الولد یخلV من ماء الحمل -1-1-1-3
     6.الرجل وماء المرأة معا
  :وهذه العالمات هي: عالمات البلوغ المختلف فیها -1-1-2
قصد اإلنات ظهور شعر العانة، الذ) حتاج في إزالته إلى الحلV : اإلن
ات -1-1-2-1
  :واختلف الفقهاء حوله اآلتي 7.ونحوه
   8.اإلنات لس عالمة مطلقا وال ستفاد منه حم: المذهب الحنفي -1-1-2-1-1
قرر الدسوقي في حاشیته على الشرح الكبیر للدردیر، أن : ب المالكيالمذه -1-1-2-1-2
حقوق هللا  أ) في مطلقا، یؤد) للبلوغاختلفوا هل اإلنات یرون االعتداد االنات، و  المالكة
  9.اإلنات بلوغ مطلقافي حقوق هللا تعالى، واألصح هو أن  فقlوحقوق العاد أم ون بلوغا 
                                                           
 .59، اآلة سورة النور -1
 .188، ص8ج ،المرجع الساب1، الموسوعة الفقهة الكوQتة الكوQتة؛ 280، ص10، جالمفصلزXدان عبد الكرXم،  -2
 .83، صالتعرQفاتالجرجاني،  -3
 .102، صشرح حدود بن عرفةالرصاع،  -4
، 92، صالمرجع الساب1، سنن أبي داود، 641رواه أبو داود، تاب الصالة اب المرأة تصلي غیر خمار، الحدیث رقم  -5
 .190، ص1، جالمرجع الساب1، صحح سنن أبي داودوصححه األلاني في 
 .190، ص8، جالمرجع الساب1، الكوQتة الفقهة الكوXتةالموسوعة  -6
 .188، ص8، جنفس المرجع -7
 .281، ص10، جالمفصل؛ عبد الكرXم زXدان، 77، ص2، جالمرجع الساب1الجند)،  فرXد عبد العزXز -8
 .293، ص3، جالمرجع الساب1الدسوقي،  -9
                                                                        - 263 - 
 
قال الشافعة أن نات العانة قتضي الحم البلوغ في : شافعيالمذهب ال -1-1-2-1-3
حV الكافر دون المسلم في األصح عندهم، لخبر عطة القرظي الذ) ان في سبي بني قرXظة 
الذین حم على مقاتلتهم القتل فانوا ینظرون من أنبت الشعر قتل ومن لم ینبت لم قتل 
   1.وه في السبي ولم قتلفشفوا عن عانته فوجدوها لم تنبت فجعل
اإلنات دلیل بلوغ مطلقا لخبر عطة القرظي وقال : المذهب الحنبلي -1-1-2-1-4
أن إنات شعر العانة دلیل على البلوغ في حV المسلمین ) ردا على الشافعة( الحنابلة 
ن والمشرین على السواء، فما ان دلال على البلوغ في حV المشرین ان في حV المسلمی
  .وXتبین أن اإلنات دلیل على البلوغ على ما قاله المالكة والحنابلة لقوة الدلیل عندهم 2.أولى
  :وتتمثل فما یلي: عالمات البلوغ التي انفرد بها مذهب دون آخر -1-1-3
أضاف المالكة لعالمات البلوغ سالفة الذر عالمات : ما انفرد 
ه المالكة -1-1-3-1
lهي نتن اإل jالصوت أخر b3.وفرق األرنة وغل   
أضاف الشافعة فما خص الذر نات الشعر الخشن : ما انفرد 
ه الشافعة -1-1-3-2
للشارب ونتوء الحلقوم وثقل الصوت، واألنثى نهود الثد)، وهذه العالمات في المذهب محل 
ذهب أنها ال خالف، ورجح اإلمام النوو) في روضة الطالبین وعمدة المفتین أن األصح في الم
  . والراجح أن هذه العالمات عتد بها فقl إذا لم تظهر العالمات المتفV علیها  4.تعد شیئا
  :وفي غاب العالمات الطبعة عمل الفقهاء ضاl السن وهو ما نتناوله اآلتي
  :اختلف الفقهاء حول هذه السن اآلتي: البلوغ 
السن -1-2
أن البلوغ النسة للذر هو ثماني عشرة سنة نفة أبو ح قال: المذهب الحنفي -1-2-1
ََل َوَ Lَdۡَُ_4اْ  {:ولألنثى سعة عشر مستدال بتفسیر ابن عاس لقوله تعالى في سورة اإلسراء
                                                           
 .297، ص2، جالمرجع الساب1الشر:یني،  الخطیب -1
 .597، ص6، جالمغني؛ موفV الدین بن قدامة، 257، ص3، جالكافيلدین بن قدامة، موفV ا -2
 .290، ص2، جالمرجعنفس  ؛ الدسوقي،190، ص8، جالمرجع الساب1، الكوQتة الموسوعة الفقهة الكوQتة -3
، 4، جة المفتینروضة الطالبین وعمد؛ محیي الدین النوو)، 190، ص8، جالموسوعة الفقهة الكوQتة، نفس المرجع -4
 .179ص
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ۡ ِَ أ
الصبي ثماني عشرة سنة، وألن األنثى تبلغ عادة قبل الذر أنقص لها عاما فجعل سن بلوغها 
  . سعة عشر
سن الخامسة  ن فقد قاال أن البلوغ ون بتمامأما الصاحان أبو یوسف ودمحم بن الحس
ن عمر رضي هللا عنهم الذ) عشر للذر واألنثى على حد سواء، واستدلوا في ذلك حدیث اب
قال فه أنه عرض على رسول هللا ملسو هيلع هللا ىلص یوم غزوة أحد وان ابن أر:عة عشر فلم یجزه فلما عرض 
  2.عله یوم غزوة الخندق وهو ابن خمسة عشر أجازه
األول خمسة عشر سنة للذر واألنثى معا القول للمالكة قوالن، : المذهب المالكي -1-2-2
اختار ابن وهب استنادا إلى حدیث ابن عمر المذور أعاله، والقول الثاني وهو األشهر وهو 
 3.ثمانة عشر سنة للذر واألنثى على حد سواء
اختار ال المذهبین سن الخامسة عشر سن : في المذهبین الشافعي والحنبلي -1-2-3
  4.للبلوغ الجسمي لمن لم تظهر عله عالمات البلوغ قبل ذلك
خالل اآلراء الساقة نجد أن الرأ) الراجح فقها هو اعتار سن الخامسة عشر السن  ومن
  .ةالمحدد للبلوغ الجسمي لمن لم تظهر عله عالمات البلوغ الطبع
اختلف الفقهاء في معنى الرشد، والمعار الذ) عد على أساسه الشخص راشدا، : الرشد -2
  الصالح في الدین أضا؟ هل هو الصالح في المال فقl أم ال بد من 
هو حفb أن الرشد جمهور الفقهاء من الحنفة والمالكة والحنابلة قال : معنى الرشد -2-1
المال وحسن التصرف فه أو ما عرف الصالح في المال، غض النظر عن صالح اإلنسان 
لمال واستثماره في دینه، وون ذلك عندهم بتوافر القدرة لدj اإلنسان عد البلوغ على إدارة ا
                                                           
 .34سورة اإلسراء، اآلة  -1
، وحدیث ابن عمر رواه مسلم، تاب اإلمارة اب بان سن البلوغ، الحدیث رقم 442ص ،األحوال الشخصة، أبو زهرة دمحم -2
 .1490ص ،3ج ،المرجع الساب1، صحح مسلم ،1868
 .69، ص2ج ،المرجع الساب1 الجند)، عزXز؛ فرXد عبد ال430، ص5ج، المرجع الساب1الحطاب الرعیني،  -3
 .198، ص 2، جالمجلى في الفقه الحنبليدمحم سلمان عبد هللا األشقر، ؛ 186ص ،2ج ،المرجع الساب1الكهوجي،  -4
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أما الشافعة فالرشد عندهم هو إصالح الدین  .وحفظه وٕاصالحه والتصرف فه على وجه حسن
والمال معا، فإصالح الدین أن ون عدال وشهادته جائزة، ولم یرتكب ما تسقl ه العدالة من 
والعقل  وٕاصالح المال ون حفb المال عن التبذیر، حیث قولون أن الرشد هو الحلم. معاص
  1.إال لمن ان مصلحا لدینه وماله معا وهو ما ال یجتمعوالوقار، 
حتمال الحجر على الالشافعة یؤد) إلى حرج شدید  قول، ألن هورل الجمو ق ح هوراجالو 
  .حفاr على األموال ونشا; تداولهاوهو ما ال ستقم معه حال ال ،العدید من الناس
الوالة على المال، حیث  نتهاءالفقهاء الرشد أساسا الجعل : ویف علم 
ه وقت الرشد -2-2
 عالمةفاألول مقدمة الثاني و  ،ال بد من اجتماع البلوغ مع الرشد بل ال في البلوغ الطبعي
ْ  M {:قوله تعالىل اوجوب ترقه، مصداق ْ ٱPَِّQَح *َ(ِۡن َءاYِّ ُ-َۡZۡ َوٱ4ُَNۡا T إَِذا :4Rَُَا =Uَ ٰVَٰWََ1ۡٱ ۡُ
 ٗ8Xُۡر ْ ۡۖ ا *9َۡد4ٓُIَاَُBٰ@َۡ
َ
قد قترن البلوغ الجسمي وقد فترق عنه  الرشد الماليو  2.} ....إ1َِِۡۡ أ
  :وهو ما سنراه اآلتي 3.األوسا; التي یتر:ون فیهاو اختالف أحوال األوالد 
جور عله عرف الرشد لدj الفقهاء االختار، وهو تجر:ة المح :یف عرف الرشد -2-2-1
   4.ما یتبین ه رشده وقدرته على حفb ماله وصونه وحسن التصرف ه
  :ونتطرق ألقوال الفقهاء فه اآلتي
لم أقف للحنفة في تبهم التي توفرت لد) على قول َبیِّن : المذهب الحنفي -2-2-1-1
والمادة  968 حول اختار الصبي وفیته، ما عدا ما ورد في مجلة األحام العدلة في المادة
                                                           
؛ دمحم نعم 295، ص2ج،)2012، دار الفر :سورXا ،دمشV( ،3جزءان، ; ،قضاا الفقه والفر المعاصر، الزحیلي وهة-1
السالم للطاعة والنشر دار : القاهرة، مصر (،2جزءان، ; ،موسوعة مسائل الجمهور في الفقه اإلسالمي، اعيس دمحم هاني
المرجع شقر،؛ دمحم سلمان عبد هللا األ231، ص 8،جالمرجع الساب1شهاب الدین القرافي، ؛ 533ص، 2ج،)2007والتوزXع،
 .28ص،13ج،المجموعدین النوو)،محي ال؛ 166، ص2،جالساب1
 .443، ص األحوال الشخصةدمحم أبو زهرة، ؛ 6، اآلةسورة النساء -2
؛ فمن البدیهي اعتار هذا االختالف، فهناك من تعود 214، ص2، جالمرجع الساب1، الموسوعة الفقهة الكوQتة الكوQتة -3
 .ئاعلى ولوج األسواق منذ صغره أو مارس التجارة مع أبه من الصغر وهناك من لم یخبر من ذلك شی
دار الفر العر:ي، : القاهرة، مصر( ;،.د ،زهرة التفاسیر، أبو زهرة ؛ دمحم275، ص10، جالمفصل، زXدان عبد الكرXم -4
 .1595ص ،)ن.س.د
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للولي أن سلم الصبي الممیز مقدارا من ماله وأذن له :( 968، حیث جاء في المادة 981
، في حین جاء في المادة )التجارة ألجل التجر:ة فإذا تحقV رشده دفع وسلم إله اقي أمواله
تحقV ال ینغي أن ستعجل في إعطاء الصغیر ماله عند بلوغه بل یجرب التأني فإذا :( 981
   1).ونه رشیدا تدفع إله أمواله حینئذ
جاء في تفسیر ابن العر:ي وتفسیر القرطبي أن االختار : المذهب المالكي -2-2-1-2
ون أمرXن، األول تأمل الصغیر والحدیث معه في حاجاته فقد یتبین من خالل ذلك نجابته، 
النظر في تصرفاته فإن نماه فإن رؤ) منه ذلك ان األمر الثاني بتمینه من عض ماله و 
   2.وأحسن النظر فه فقد وقع االختار وسلم إله ماله إن ان الغا
قال الشافعة أن الولي سواء ان األب أو غیره یختبر من : المذهب الشافعي -2-2-1-3
تحت والیته طرق مختلفة اختالف مراتبهم وهل هو صبي أم صبة، فیختبر ابن التاجر بتره 
وشتر) وفاوض التجار في األسواق، وابن الفالح والمزارع یختبر أعمال الفالحة وتسییر  یبع
أمور الزراعة وتسوVX الثمار والمحاصیل والقام على شؤون من عملون معه أو عنده، أما 
البنت فتختبر في شؤون البیت وتسییره وضر:وا مثاال لذلك الغزل والنسیج والطبخ، واشترطوا 
   3.ختار أكثر من مرةتكرار اال
وفصل الشافعة في فة إبرام الصبي للعقود، فإما أن تفي المماكسة والمساومة، فإن 
حان وقت إبرام العقد ناب عنه وله، وٕاما أن یبرم عقوده منفردا وال ضمان على الولي حینئذ إذا 
                                                           
دار عالم الكتب للطاعة والنشر : الرXاض، السعودة( أجزاء، طعة خاصة4، درر الحام شرح مجلة األحامعلي حیدر،  -1
 .847وص 681ص، 2ج،)2003والتوزXع، 
دار الكتب : بیروت، لبنان( 3أجزاء، ; 4، تحقیV دمحم عبد القادر عطا، أحام القرآنابن العر:ي، أبو ر دمحم بن عبد هللا،  -2
 .60، ص6، جالمرجع الساب1؛ القرطبي، 418، ص1،ج)2003العلمة، 
حاشیتان على شرح جالل الدین أحمد البرنسي،  القلیو:ي وعمیرة، شهاب الدین بن أحمد بن أحمد بن سالمة وشهاب الدین -3
، )1956مصر، متة ومطعة مصطفى الابي الحلبي، (،3، جزءان، ;دمحم أحمد المحلى على منهاج الطالبین لإلمام النوو5 
 .301، ص2ج
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ار الصبي في دینه، أتلف الصبي المال المدفوع إله لالختار، وأضاف الشافعة وجوب اخت
  1.وون ذلك من حیث تجنه للمعاصي ومصاحة أهل الخیر والصالح
قال الحنابلة أن االختار یختلف اختالف األشخاص ألن : المذهب الحنبلي -2-2-1-4
العرف قتضي ذلك، فابن التاجر یختبر بتكرار البع والشراء دون غبن، وابن الكاتب یختبر أن 
ه فما ول فه، وأما الفتاة فتختبر شراء القطن للغزل ولوازم الحاكة ستوفي على ویل
   2.والخاطة، وضاف إلى هذا حفb ما في الید من الضاع
  :  ففه التفصیل اآلتي بخصوص وقت االختار:  وقت االخت
ار -2-2-2
  3.یرj األحناف أن االختار ون قبیل البلوغ ال عده: المذهب الحنفي -2-2-2-1
للمالكة قوالن، األول یرj أن االختار ون عد البلوغ، ألنه : المذهب المالكي -2-2-2-2
*َ(ِۡن َءاZَۡ-ُ ..{:مرتl بإیناس الرشد، وال من التحقV منه إال عد البلوغ، لظاهر قوله تعالى
 ٗ8Xُۡر ۡُYِۡّ ْ ۡۖ ا *9َۡد4ٓُIَاَُBٰ@َۡ
َ
الذ) رجحه اللخمي، فقول أن االختار قبل  ، والقول الثاني}..إ1َِِۡۡ أ
  4.هي لالشترا; ال للتعقیب} ..*َ(ِۡن َءاZَۡ-ُ ..{ :البلوغ ألن الفاء في قوله تعالى
للشافعة قوالن، األول قول االختار عد البلوغ والثاني قول : المذهب الشافعي -2-2-2-3
  5.نياالختار قبل البلوغ واألصح عندهم هو القول الثا
في المسألة روایتان، األولى تقول بوجوب وقوع االختار قبل : المذهب الحنبلي -2-2-2-4
البلوغ واستمراره حتى إذا حصل البلوغ ون قد عرف رشد الصبي من سفهه، فإما سلم ماله 
T إَِذا :4Rَُَاْ ٱU ٰVَٰWََ1َۡ َوٱ4ُَNۡاْ  M {:وذلك لظاهر اآلة في قوله تعالى. إله أو ستمر الحجر عله =
 ٗ8Xُۡر ۡُYِۡّ ُ-َۡZَح *َ(ِۡن َءاPَِّQٱ ْ ۡۖ ا *9َۡد4ٓُIَاَُBٰ@َۡ
َ
حیث أن هللا تعالى َمدَّ اختارهم إلى  .} ....إ1َِِۡۡ أ
                                                           
 .189، ص2، جالمرجع الساب1؛ الكهوجي، 181، ص4، جروضة الطالبین وعمدة المفتینمحیي الدین النوو)،  -1
 .651، ص2، جالمرجع الساب1ابن المنجي،  -2
 .162، ص24، جالمرجع الساب1السرخسي،  -3
 .5590، ص10، جالمرجع الساب1اللخمي،  -4
 .181، ص4، جروضة الطالبین وعمدة المفتینالنوو)،  -5
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 bة تقول االختار عد البلوغ، . فذلك دلیل على أن االختار قبله) حتى(البلوغ بلفة الثانوالروا
    1.مرداو) الرواة األولى وقال أنها المذهب ال خالفورجح ال
  :اختلف الفقهاء حول هذه المسألة التالي: وجوب اإلشهاد على الرشد -2-3
ذهب الحنفة إلى أن الرشد ال حتاج إلى إشهاد وال إلى حم : المذهب الحنفي -2-3-1
قبل القاضي، وذلك ألن هللا قاض سواء ان النائب الشرعي هو األب أو الوصي أو المقدم من 
ۡ ر8Xُۡٗ َوٱ4ُَNۡاْ  M { :سحانه في قولهُYِۡّ ُ-َۡZَح *َ(ِۡن َءاPَِّQ4اْ ٱRُََ: إَِذا T =Uَ ٰVَٰWََ1ۡ4ٓُاْ ٱIَا *9َۡد ۡإ1َِِۡ
 ۖۡَُBٰ@َۡ
َ
  2.لم شتر; اإلشهاد على ذلك فما یخص الصبي. } ....أ
الحجر ینفك فهو األب  إذا ان النائب الشرعيلمالكة النسة ل: المذهب المالكي -2-3-2
إشهاد فك الحجر، ألنه حجر أصلي لم قع بتنصیب أو  قائا وال حتاج إلى أ) إجراء أوتل
إشهاد من أحد، فال حتاج في انتهائه ما لم حتجه في ابتدائه، أما في حالة الوصي أو المقدم 
  3.الصبي وٕاال تولى القاضي المسألة عن فال بد من إشهاد فهما الحجر
وزاد المالكة بخصوص المرأة أن تتزوج ومر علیها في بیت زوجها مدة عد أن یدخل بها 
  4.مع شهادة عدول لصالحها حسن التصرف والصالح في المال
قوالن األول موافV للمالكة، والثاني میز بین إن ان  لشافعةل :المذهب الشافعي -2-3-3
   5.ولي هو األب والجد فال حاجة لحم من القاضي أما غیرهما فهو محتاج لذلكال
ه دون بزوال سب یزول الحنابلة في المشهور عندهم أن الحجر: المذهب الحنبلي -2-3-4
  6.حاجة إلى حم القاضي بذلك
                                                           
 .366، ص13، جالمرجع الساب1موفV الدین بن قدامة وشمس الدین بن قدامة والمرداو)، -  1
 .91وهامش الصفحة  92، ص10، جالمرجع الساب1؛ الكاساني، 6ساء، اآلةسورة الن -2
 .479، صالمرجع الساب1بد السالم الرفعي، ؛ ع661، ص3، جالمرجع الساب1الغرXاني،  الصادق -3
 .1637، صالشرح الصغیر على مختصر خلیلبرهام الدمیر)،  -4
 .228، ص 6ج،البان، العمراني الشافعي -5
                                                                                         .594، ص6،جالمغني ،بن قدامةموفV الدین  -6
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وXتضح من خالل ما سبV أن الفقهاء ادون یجمعون على أن الحجر على الصغیر 
  .د إیناس الرشد منه عد بلوغه، إال قوال للمالكة بإلزام حم القاضيینتهي مجر 
ولذلك سمحت  محجور علهة على حماة الحرصت الشرXعة اإلسالم :القاصر ترشید -3
، وألن القاصر ال بد أن بر ضررها التي یتبین له هبرد التصرفات الصادرة من شرعيللنائب ال
حتى نظام الناة الشرعة من  ان ال بد من إعداده للخروج الشرعي علهوتنتهي سلطة النائب 
، فقرر الفقهاء مفهوم اإلذن وXنمه طیلة مدة نابتهحفظه  النائب الشرعي ضع ما ظل ال
ونتناول مسائل الترشید  1.التجارة قصد تمین القاصر من الخبرة في إدارة أمواله واالتجار بها
  .وال الفقهاء فه وأخیرا آثاره وفه سحهأو اإلذن بدءا التعرXف ثم أق
نظام یهدف إلى امتحان القاصر وتمرXنه :" أنه الترشیدتعرXف  من: تعرQف الترشید -3-1
والتوسع عله في موارد رزقه وذلك بإمضاء تصرفاته المأذون له فیها من غیر توقف على 
ْ وَ  M{ :قوله تعالىوأسسه الفقهاء على " إجازة أحد عد ذلك ْ ٱPَِّQَح ٱ4ُَNۡا T إَِذا :4Rَُَا =Uَ ٰVَٰWََ1ۡٱ
 ٗ8Xُۡر ۡُYِۡّ ُ-َۡZِۡن َءا)َ* ْ ۡۖ ا *9َۡد4ٓُIَاَُBٰ@َۡ
َ
قدرة القاصر  حدود وغایته أن سعرف الولي، }...إ1َِِۡۡ أ
  2.لرشد، فإن وجده قد رشد أعطاه قة ماله وٕاال استمرت الوالة ما لم ظهر اعلى التصرف
ونتطرق فما یلي ألقوال الفقهاء في مسألة ترشید القاصر : الترشیدأقوال الفقهاء في  -3-2
  :، وذلك اآلتي)وطبV ذات الحم على السفه(
أن  )والسفه والمعتوه أضا(صغیرلمن یتولى أمر الالحنفة  أجاز: المذهب الحنفي -3-2-1
تصرفاته الدائرة بین النفع والضرر نافذة غیر  أذن له في ممارسة عض شؤون التجارة فتصح
  3.موقوفة على إجازة الولي ألن اإلذن السابV اإلجازة الالحقة في تصحح التصرف
 نقلهما اإلمام القرافي في تاب الذخیرة ي المسألة قوالنلمالكة فل: المذهب المالكي -3-2-2
ولو على سبیل االختار لما في  تجاراال صغیر أو اإلذن لهول قول عدم تسلم المال للاأل
                                                           
 .440، ص األحوال الشخصةدمحم أبو زهرة،  -1
، دراسة مقارنة :ون له في التجارةالنظام القانوني للصبي المأذلیث عبد األمیر دمحم رضا صاغ، ؛  6سورة النساء، اآلة -2
  .193، ص 11ج،الموسوعة الفقهة الكوQتة الكوQتة؛ 50، ص)2005منشورات الحلبي الحقوقة،  لبنان، ،بیروت( ،1;
 65، ص لمرجعنفس اث عبد األمیر دمحم رضا صاغ، لی، 681، ص2، جالمرجع الساب1علي حیدر،  -3
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 jة فیرن من المالكXذلك من إضرار ه، وهو رأ) مالك في المدونة، أما الرأ) الثاني للمتأخر
  1.جواز دفع ماله له لالتجار ه لما في ذلك من مصلحة
صغیر بدفع المال واإلذن له اختار الولي للبوجوب  قال الشافعة :المذهب الشافعي -3-2-3
  2.التجار، حتى عرف رشده من عدمه وهم ال فرقون بین الترشید ودفع المال لالختارا
قال الحنابلة أن لولي الصبي الممیز أن أذن له في التجارة، : المذهب الحنبلي -3-2-4
  3.فینفك الحجر عنه فما أذن له فه فقl، وصح إقراره قدر ما أذن له
ل فقهاء الحنفة والحنابلة في أحام الترشید واإلذن ف: والرجوع فه الترشیدآثار  -3-3 صَّ
التصرف أكثر من فقهاء المالكة والشافعة الذین جعلوا الترشید واإلذن التصرف واالختار 
  .الذ) عرف ه الرشد شیئا واحدا
على أمواله  لمأذون له والة التصرفأن صح ل التصرف ذناإلالترشید أو وXترتب على 
ذن له فه، وقال األحناف أن اإلذن ال قبل التخصص في حین قال الحنابلة بإلزامة أ مافي 
Vصح اإلذن المطلص اإلذن وأنه ال 4.تخص  
فإذا اتضح إفساد المأذون له وعدم فاءته فإنه یرجع في اإلذن وال تسلم له أمواله حتى 
  5.یثبت رشده وهو ما ون االختار
في هذا العنصر نرj یف : ا
ة الشرعة 
النس
ة للمحجور علیهمانتهاء النأس
اب : ثانا
  : تنتهي الناة الشرعة فما یخص المحجور علیهم السابV ذرهم وذلك على النحو التالي
المجنون والمعتوه تنتهي الناة الشرعة عنهما في حال إفاقتهما من : المجنون والمعتوه -1
   6.اع من الفقهاءالجنون والعته وهو ما ان محل إجم
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 .415، ص2، جالمرجع الساب1الحجاو) المقدسي،  -3
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واإلفاقة تنتهي الوالة على النفس لثبوت بلوغهما، أما في الوالة على المال ففرق بین 
حال الجنون األصلي وحال الجنون العارض، ففي حالة الجنون األصلي الناشئ قبل البلوغ فإنه 
التقن من رشده، لم یخبر من المجنون رشده في المال فال تكفي إفاقته من الجنون بل ال بد من 
أما إذا ان ممن أصاه الجنون عد البلوغ والرشد فإنه مجرد إفاقته من الجنون سلم له ماله 
  1.وعتبر رشیدا لسابV رشده
واختلف الفقهاء حول زوال الحجر على المجنون والمعتوه هل حتاج إلى حم من 
  :القاضي أم ال؟ على النحو التالي
  2.ال خالف أن المجنون ینفك الحجر عنه لمجرد اإلفاقة: المذهب الحنفيفي  -1-1
  3.فك الحجر على المجنون والمعتوه ون فقl حم القاضي: المذهب المالكيفي  -1-2
قال الشافعة أن الحجر على المجنون فك لمجرد اإلفاقة دون : المذهب الشافعيفي  -1-3
   4.ي فال حاجة إله حین فهحاجة لحم من القاضي، ألن الحجر لم یتم حم القاض
األصل في المذهب عدم وجوب حم القاضي لرفع الحجر عن : المذهب الحنبليفي  -1-4
المجنون، فمجرد اإلفاقة عتبر راشدا، ولكن ستحب استئذان القاضي حین تسلم المال له 
   5.وٕاشهاده على رشد المجنون وٕافاقته وذلك لأمن النائب الشرعي أة تعة
تنتهي الوالة على النفس بخصوصهما مجرد البلوغ، وقد سبV وأن : لسفه وذو الغفلةا -2
بینا أثر ذلك من حیث حم الفقه في زواجهما وطالقهما، أما الوالة على مالهما فال تنتهي إال 
وأما حاجة فك الحجر عنهما لحم القاضي . بثبوت رشدهما وفV المعنى المعروض ساقا
  :فه انت التاليفأقوال المذاهب 
                                                           
 .67، ص5، جالمرجع الساب1؛ الرافعي، 293، ص3،جالمرجع الساب1؛ الدسوقي،95،ص10،جالمرجع الساب1الكاساني، -1
 .95، ص10، جنفس المرجعالكاساني،  -2
 . 161، ص2)، المعونة، جعبد الوهاب الغداد -3
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للحنفة قوالن، األول ألبي یوسف وXرj أن الحجر على السفه ال : المذهب الحنفي -2-1
ینفك إال حم القاضي ألنه حجر عله حم القاضي، والقول الثاني لمـحمد وXرj أن السفه ال 
  1.حتاج لحم القاضي للحجر عله، والتالي فال حتاج لحم القاضي لفك الحجر
المشهور في مذهب اإلمام مالك أن فك الحجر على السفه وذ) : المذهب المالكي -2-2
  2.الغفلة ال ون إال موجب حم القاضي
للشافعة مثل الحنفة قوالن، األول قول أن فك الحجر یجب أن : لمذهب الشافعيا -2-3
ما القول الثاني وهو ما ون حم من القاضي ألنه معرفة السفه من عدمه أمر محل اجتهاد، أ
  3.رجحه الرافعي فیرj أن الحجر ینفك مجرد الرشد دون حاجة إلى حم القاضي
یرj الحنابلة أن الحجر على السفه وذ) الغفلة ینفك عنهما مجرد : المذهب الحنبلي -2-4
الرشد دونما حاجة إلى حم القاضي، ألن الحجر ثبت من غیر حم القاضي فیزول بزوال 
   4.الحجر دون حاجة لحم القاضيسبب 
وظهر سالمة قول المالكة في أن الحجر ال فك عن السفه وذ) الغفلة إال حم 
  .القاضي تفرXعا على اشتراطهم حم القاضي لصحة الحجر على السفه وذ) الغفلة




ة الشرعة : ثالثا
ة عن الغائب والمفقود أمرXن متعلقین بهما وهما، الحم بوفاتهما تنتهي الناة الشرع
  .والثاني عودتهما حیین وٕان ان هذا قد ون قبل الحم موتهما أو عده
نتناول في هذا العنصر أقوال الفقهاء في الكفة التي : الحم 
موت الغائب أو المفقود -1
تدخل القاضي حم علن فه المفقود میتا، وذلك عتبر فیها المفقود میتا ومدj حاجة ذلك إلى 
  :على النحو التالي
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یرj األحناف أن المفقود قضى موته إذا مرت على غاه فترة ال : في المذهب الحنفي 1-2
یقى عدها أحد من أقرانه حا، وهو قول محـمد، أما قة فقهاء الحنفة مثل الطحاو) وأبي ر 
سنة  120فقالوا أن المدة تحسب السنین، فقالوا أن صل عمره  الجصاص والحسن بن زXاد،
  1.سنة والفتوj في المذهب على ذلك 90وقالوا أن صح عمره 
وXترتب على الحم موت المفقود اعتاره میتا من تارXخ الفقد النسة لمال الغیر فإذا ان 
تارXخ الحم موته النسة  قد حفb له نصیب في ترة، رد نصیه لمستحقه، وعتبر میتا من
   2.لماله فال تقسم ترته إال من تارXخ الحم وال یرثه إال من ان حا وقتها
ال عتبر الشخص مفقودا لدj المالكة حتى یرفع أمره إلى : المذهب المالكيفي  -1-2
 :القاضي، وفرقوا بین صور المفقود فما تعلV مدة تر:ص زوجته والحم بوفاته، ما یلي
قوم القاضي الحث ومحاولة الكشف عنه بإرسال  :المفقود في 
الد اإلسالم -1-2-1
أوصافه ول ما فید في العثور عله، وXتصل القضاة والوالة في األماكن التي حتمل أنه مر 
علیها، وحین الفشل في العثور عله، حم القاضي اعتاره مفقودا وتبدأ الزوجة فترة التر:ص 
  3.رة أر:ع سنوات، وانتهائها عتبر المفقود میتا وتعتد زوجته عدة الوفاةالمقد
في المذهب قوالن، األول یرj التر:ص سنة  :المسلمین فما بین المفقود في قتال -1-2-2
واحدة عد رفع األمر للقاضي وعدها تعتد الزوجة عدة الوفاة، وقسم ماله على الورثة، والقول 
تعتد ماشرة وقسم ماله ابتداء من یوم المعرة، وقیل عد المدة التي تكفي الثاني أن الزوجة 
لالنسحاب عد انتهاء القتال، وٕاذا ان القتال في مان عید ما بین القیروان واسانا فمدة 
  4.التر:ص سنة تعتد عدها الزوجة عدة الوفاة وقیل العدة متضمنة في مدة السنة
                                                           
 .456، ص5، جالمرجع الساب1؛ ابن مازة، 436، ص8، جشرح مختصر الطحاو5 الجصاص،  -1
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مدة التر:ص سنة من تارXخ رفع الزوجة : ین المسلمین والكفارالمفقود في قتال ب -1-2-3
   1.أمرها للقاضي، وعد انقضاء مدة التر:ص تعتد عدة الوفاة وقسم ماله على ورثته
فال حم موته إال :  )ومثله األسیر في 
الد الشرك( المفقود في أرض الشرك -1-2-4
وال قسم ماله على ورثته إال عد ) V للغیةولها أن تطلب التطلی(التعمیر، فال تعتد زوجته 
مرور مدة التعمیر التي اختلف فیها بین السعین والخامسة والسعین والثمانین، وٕان اختلفت 
  2.الشهادة حول سنه وقت اختفائه قضي السن األصغر
في القول القدم للشافعي تتر:ص المرأة أر:عة سنوات من حم : في المذهب الشافعي -1-3
قاضي بذلك وعد مرور المدة دون عودة المفقود حم القاضي موته وتعتد عدة الوفاة، أما ال
في القول الجدید للشافعي فإن المرأة ال تعتد حتى یثبت موت المفقود التعمیر أ) یتقن موته أو 
  3.یتأكد طالقه لها
بین أهله واختفى فرق الحنابلة بین من فقد في مهلكة أو ان : في المذهب الحنبلي -1-4
وانقطع خبره وغلب ظن هالكه، فهذا یرفع أمره للقاضي وتتر:ص زوجته أر:ع سنوات ومن ثم 
تعتد عدة الوفاة، أما من فقد في غیر ذلك المسافر في تجارة في حال تغلب فیها السالمة ال 
  4.حم موته وال تعتد زوجته إال التقن من موته
المدة الالزمة للتر:ص لتقدیر القاضي  Xن أن یترك أمروXرj فقهاء الحنابلة المعاصر 
  5.حسب حالة ل مفقود، وهو رواة عن أحمد واختار الشیخ عبد الرحمان السعد)
و:ذلك ننهي أساب انتهاء الناة الشرعة الخاصة األشخاص الخاضعین للناة الشرعة 
  .ب الشرعيوننتقل إلى أساب انتهاء الناة الشرعة الخاصة النائ
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  المتعلقة 
النائب الشرعي نتهاءأس
اب اال : الفرع الثاني
قد ما ، محض إرادته أداء مهامهعن  هفي تنحالمتصلة النائب الشرعي األساب تتمثل 
  .إذا وقع ما یبرر ذلك القاضي طرفمن وعزله وذلك بتنحیته ته إراد عن خارجاون 
فإذا ، من مهامه من القاضي إعفاءهلب النائب الشرعي أن طوذلك  :االستقالة أو التنحي: أوال
فال قبل منه عذر  )والجد عند من یرj الجد نائا شرعا أصلا(  األبالنائب الشرعي هو  ان
  1.وهي حV له وواجب علهأصلة  تهألن ناب ،ما لم یثبت عجزهللتنحي 
أداء عن  اتنحیهم جواز على مبدأال من حیث متفقون الفقهاء فقدم أما الوصي والم
مع اختالف حول شرو; قبول التنحي أو االستقالة، وذلك تعا الختالفهم حول رفض ، مهامهما
  :الوصي للوصاة من حیث فیته وٕامانیته وتوقیته، وذلك على النحو التالي
) ومثله المقدم وهو لدj الحنفة وصي القاضي(أن للوصي  الحنفةقال : المذهب الحنفي -1
ى ولكن عله أن یخطر القاضي وستأذنه في ذلك، وذلك فما تعلV الوصي الذ) قبل أن یتنح
الوصاة و:دأ في مهامه ثم بدا له أن یتراجع، حیث رأوا أنه ال صح منه ذلك ألن الموصي 
  2.مات وهو معتمد عله وفي تره لمهامه تضیع لمصالح الموصى عله
سألة استقالة الوصي والمقدم حیث أوجبوا وجود عذر تشدد المالكة في م: مالكيالمذهب ال -2
مقبول، ولم یجیزوا للقاضي قبول استقالته دون التثبت من العذر، واشترطوا في العذر أن ون 
من شأنه منع الوصي أو المقدم منعا تاما من القام مهامه ما ضر مصالح المولى عله، 
هامه، أما لو ان هذا العذر موجودا فه قبل ذلك وأن ون هذا العذر طارئا عله عد تولي م
أو /وقام مهامه فال قبل العذر إال إذا أثبت أنه لم عد قادرا على المواصلة سبب هذا العذر و
  3.أنه قبل الوصاة استحاء من الموصي
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قال الشافعة أن الوصي تقبل استقالته إذا ضمن وجود من یخلفه ولم : المذهب الشافعي -3
في تخله عن مهامه إضرار مال القاصر والمحجور عله، وهما شرطان متالزمان، فإذا  ن
لم یجد من یخلفه، أو أدرك أن تنحه حتى في حال وجود البدیل سضر مصلحة الموصى 
  1.عله فال تقبل استقالته
 للحنابلة قوالن، األول قضي أن للوصي عزل نفسه متى شاء ألنه: المذهب الحنبلي -4
الویل، والقول الثاني یرj أنه لس للوصي عزل نفسه ال سما عد وفاة الموصي والبدء في 
  2.أعمال الوصاة ألنه بذلك ون قد غرر الموصي وأضر مصالح الموصى علیهم
وقول المالكة أحسن األقوال خصوصا في الوقت الحالي، حیث ال یلیV حال ترك 
مهما دون أن ون لهما عذر قو) وال بد أن ون هذا العذر المجال للوصي والمقدم لترك مها
 .حماة مصلحة المولى علیهم ال غیر ذلك
النائب صفة بإسقا;  تنحیته عن مهامههو النائب الشرعي عزل : العزل أو التنحة: ثانا
 أو التنحةوالعزل . جب ذلكالمو  توافر السببمن القاضي إذا ما رأj  عنه موجب حمالشرعي 
  3.اوصا أو مقدم جدا أو أوان أا  شرعي بئانخالف االستقالة طال ل 
وتتمثل أساب العزل أساسا في اختالل الشرو; الواجب توافرها في النائب الشرعي، حیث 
إذا فقد النائب الشرعي أحد الشرو; الالزمة أن أصیب بجنون أو عته أو سفه أو غفلة فحجر 
إذا فقد عدالته أن صار فاسقا مضعا لمصالح المولى عله أو  عله تسلب منه الوالة، وذا
  :وفما یلي أقوال الفقهاء في مسألة عزل النائب الشرعي  4.ارتد عن دین اإلسالم
النسة لألب والجد فقد بینا أن الحنفة جعلوهما ثالث مراتب، األب : المذهب الحنفي -1
    5.ألخیر هو الذ) تسلب والیته على أبنائهالعدل واألب مستور حال واألب المضع وهذا ا
                                                           
 .76، ص4، جالمرجع الساب1البجیرمي،  -1
 .299، ص3، جالمرجع الساب1ابن المنجي،  -2
  .458، ص المرجع الساب1عبد السالم الرفعي،  -3
 .381، صالمرجع الساب1خالد بوشمة،  -4
 .1049، ص2، جط
عة دار السالم، المرجع الساب1دمحم زXد األباني،  -5
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وصي المختار ووصي القاضي، فالوصي المیزون بین  نجد أن الحنفةفأما الوصي 
المختار إذا ان عدال فؤا فال عزل والوصي العدل غیر الكفء ال عزل وٕانما ضم إله غیره 
عزله القاضي وجوا، أما ولكن إذا عزله القاضي انعزل، أما الوصي غیر العدل والمضع ف
  1.وصي القاضي فإن القاضي عزله متى رأj لزوم ذلك ألنه هو من عینه
لم ینص المالكة هل عزل األب أم ال؟ أما الوصي وفي حمه المقدم : المذهب المالكي -2
  2.فقرروا أنه عزل لفسقه، وهو الفسV الطارs عد توله الوصاة أو التقدم
قال الشافعة أن النائب الشرعي أا ان، إذا فسV سلبت منه الوالة،  :المذهب الشافعي -3
وتعود والة األب والجد لو عادت عدالتهما لوفور شفقتهما وألن والیتهما أصلة دون تفوض، 
أما الوصي والمقدم فال تعود لهما الوالة ولو زال فسقهما ألن والیتهما مستمدة من تفوض 
أما في حالة عدم مقدرة النائب الشرعي على القام مهامه . ض جدیدالقاضي فال بد من تفو 
فإن الشافعة ال یرون عزل األب والجد ووصیهما بل على القاضي تعیین من ساعدهم، في 
  3.حین عزل القاضي مقدمه لمجرد اختالل قدرته على أداء مهامه
أنه إذا فسV  واالأما الوصي والمقدم، فقعزل األب، للم یتطرق الحنابلة : المذهب الحنبلي -4
الوصي أو جن أو سفه أو ارتد عزله القاضي وعین أمینا من قبله، أما إن أصاه ضعف 
وال یوجد ما منع  4.واختالل في قدرته أو بدر منه ما یثیر الرXة عین القاضي أمینا لساعده
ساسي هو حفb نفس القاصر والمحجور من تطبیV ذات األحام على األب ما دام الهدف األ
   . عله وماله من التلف والضاع
                                                           
 .216، ص3، جالمرجع الساب1؛ السمرقند)، 290، صالمرجع الساب1 ر:اعة، عبد هللا دمحم -1
 .2531، صالشرح الصغیر على مختصر خلیلالدمیر) بهرام،  -2
 .103، ص6، جنهاة المحتاج إلى شرح المنهاجالرملي،  ؛329، ص6، جالمرجع الساب1أبو القاء الدمیر)،  -3
 .556، ص8، جالمغنيموفV الدین بن قدامة،  -4
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  السبب المشترك بین النائب الشرعي والمولى علیهم: الفرع الثالث
السبب المشترك بین النائب الشرعي والمولى علیهم الذ) تنتهي ه الناة الشرعة هو 
طبعة الموت الحققي، وٕاما أن نون أمام موت اعتار) حمي إما أن تكون والوفاة . الوفاة
  .وهي حالة المفقود الذ) حم موته، ما عتبر الفقد في حد ذاته سبا منها للناة الشرعة
الموت الحققي هو أمر ماد) محسوس، وهو النهاة : الموت الطبعي أو الوفاة الحققة: أوال
م تعرXفه عدة تعرXفات، ومن أفضلها ما أوردته الموسوعة الفقهة الطبعة لكل إنسان، وقد ت
مفارقة الروح للجسد على وجه الحققة والقین وعرف المشاهدة وXثبت بإقامة البینة :( الكوXتة
  1).عله أمام القضاء
والموت ینهي الناة الشرعة فإذا ان المتوفى هو النائب الشرعي یترتب على موته 
   2.والة المترتة عن الناة الشرعة إلى من یله في المرتةانتقال ال
وٕالى ) عند الحنفة والمالكة والحنابلة(فحین موت األب تنتقل الناة الشرعة لوصه 
، فإن لم یوجد وصي لألب انتقلت الوالة للجد عن الحنفة وٕالى الحاكم )عند الشافعة(الجد 
لة، في حین إذا لم یوجد جد عد األب عند الشافعة تنتقل لدj المالكة والحناب) القاضي(
، وذلك وفV الترتیب الذ) ذرناه في )القاضي(لوصي األب أو الجد فإن لم یوجد فالحاكم 
  .موضعه في الفصل الثاني من الاب األول من الحث
واله أما حین موت القاصر أو المحجور عله فالناة الشرعة تنتهي تماما، وتقسم أم
دون أن مس ذلك ما قع من محاسة بین النائب الشرعي وورثة  3.على الورثة المستحقین لها
  .القاصر أو المحجور عله
سبV بان المقصود الغائب والمفقود في الاب األول من : الموت الحميالفقدان و : ثانا 
قینا وٕانما ون في حم الحث، أما المقصود الموت الحمي هو أن الشخص ال ون میتا 
                                                           
 .254، ص39، جالمرجع الساب1، الموسوعة الفقهة الكوQتة -1
 .465، ص، المرجع الساب1عبد السالم الرفعي -2
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المیت، وذلك أن تكون قرXنة وفاته غالة على قرXنة حاته، وفي أحام الفقه اإلسالمي صح 
  . الشخص في هذه الوضعة حال فقده
خالل مدة التر:ص، تنتقل الوالة : والحم 
موتهم حالة فقد القاصر أو المحجور عله -3-1
ى أمر أموال المفقودین، وله أن عین من قبله من یدیر على المال للقاضي ألنه هو من یتول
  . أموال القاصر أو المحجور عله المفقودین
ولكن أال من القول بقاء الناة الشرعة على حالها إلى غاة نهاة مدة التر:ص وٕاعالن 
وفاة المفقود وتقسم أمواله على ورثته؟ هذا األمر متعذر جدا، ألن الشخص القاصر أو 
المحجور عله إذا فقد ال نعلم حاله، هل رشد أم لم یرشد، خصوصا وأن مدة التر:ص في عض 
المذاهب طوXلة حد التعمیر، والتالي ال من اإلقاء على الناة الشرعة وٕانما یتولى القاضي 
لو والذ) یؤXد هذا القول ذلك أنه . أو من عینه إدارة شؤون أموال المفقود حتى حم بوفاته
رجع المفقود عد الحم موته وتوزXع أمواله، تطبV عله أحام المفقود أوال قبل النظر في أهلیته 
  .ومدj قائه خاضعا لنظام الناة الشرعة
فإذا انتهت مدة التر:ص وحم موت القاصر أو المحجور عله المفقود فإنه تقسم ترته 
  .ى یتبین رشدهبین ورثته فإن عاد حا فعود محجورا عله حت
في هذه الحالة تنتهي الناة الشرعة النسة للشخص : حالة فقد النائب الشرعي -3-2
المفقود مجرد إعالن فقده، فإن ان المفقود هو األب تنتقل الناة الشرعة للوصي إن وجد، 
  . لشافعةوٕاال فهي للمقدم الذ) عینه القاضي عند المالكة والحنابلة وللجد عند الحنفة وا
فإن عاد النائب الشرعي المفقود أو المحوم موته هل ستعید والیته؟ نفرق بین األب 
والجد عند من یرj الجد ولا شرعا، فهذان تعود لهما الناة الشرعة على من ان تحت 
د والیتهما إن رجعا وال یزال المولى عله قاصرا أو محجورا عله، وأما الوصي والمقدم فال تعو 
  .إلیهما الوالة على القاصر والمحجور علیهما
وننتقل في المطلب الموالي لنرj أساب انتهاء الناة الشرعة في القانون الجزائر) 
  .والقوانین العر:ة محل المقارنة
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  :المطلب الثاني
  أس
اب انتهاء النا
ة الشرعة في القانون الجزائر5 والقوانین العرCة محل المقارنة
  
 Vسیتم التطرق في هذا المطلب ألساب وف Vم الذ) تناولناه في المطلب السابالتقس
انتهاء الناة الشرعة في القانون الجزائر) والقوانین العر:ة محل المقارنة بدءا األساب 
، ومن ثم األساب الخاصة )الفرع األول(الخاصة األشخاص الخاضعین للناة الشرعة 
  ).الفرع الثالث(وأخیرا السبب المشترك بینهما ) فرع الثانيال(النائب الشرعي 
الخاصة 
األشخاص الخاضعین لنظام النا
ة أس
اب انتهاء النا
ة الشرعة : الفرع األول
  :الشرعة
نتناول أوال أساب انتهاء الناة الشرعة الخاصة القصر والمحجور علیهم، ومن ثم 
  .اصة الغائب والمفقودأساب انتهاء الناة الشرعة الخ

القاصر والمحجور علیهم ب انتهاء النا
ة الشرعة الخاصةأس
ا: أوال:  
نتناول في العنصر األول انتهاء الناة الشرعة النسة للقاصر وفي العنصر الثاني 
  .نتناول انتهاء الناة الشرعة النسة للمحجور علیهم
لم یتطرق المشرع الجزائر) للبلوغ الجسمي ولم : قاصر
النس
ة لل انتهاء النا
ة الشرعة -1
یرتب عله أثرا، حیث تنتهي الناة الشرعة النسة للقاصر حین صل سن الرشد متمتعا قواه 
العقلة غیر محجور عله، سواء فما تعلV الوالة على المال أو الوالة على النفس المتمثلة 
سنة للذر واألنثى  19یدها مع سن الرشد المدني وجعلها في سن أهلة الزواج والتي تم توح
  2005.1على حد سواء منذ فبرایر 
وقد أورد المشرع الجزائر) استثناءات عدیدة على سن الرشد عبر نظام الترشید في صوره 
  :المختلفة، وعله نتناول أوال سن الرشد ثم نتناول االستثناءات الواردة عله اآلتي
                                                           
 .20/02/2005المؤرخ في  02-05األمر المعدلة موجب ) 11-84القانون (من قانون األسرة الجزائر)  7المادة  -1
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ما سبV ذره فإن المشرع الجزائر) جعل بلوغ الشخص سن التاسعة : نيالمد الرشد -1-1
 امل ، ولكن حتى صح الشخص1عشر نهاة للوالة على النفس والوالة على المال معا
الشخص  ون أن ال بد أن ستوفي شرطین آخرXن األول هو لممارسة حقوقه المدنة،  هلة األ
  .ون محجورا علهال أن  الثاني هومتمتعا قواه العقلة و 
أتم التاسعة عشر من عمره هذین الشرطین في ل شخص  غیر أن المشرع افترض توفر
  .ولم لفه عناء إثات لك وٕانما على من یدعي خالف هذا أن یثبته
من القانون المدني قولها أن ل شخص أهل للتعاقد ما لم  78المادة  نصت علهوهو ما 
  2.جعله ناقص األهلة أو فاقدهاطرأ على أهلیته ما ی
عوارض بإحدj  االقاصر الذ) في والیته مصا:هذا فإن النائب الشرعي الذ) یجد و 
 .ةالشرع ةاالن استمرارصر و حجر على القاالحم القاضي شؤون األسرة من  طلباألهلة 
و الغفلة، فإن ولكن إذا بلغ القاصر سن الرشد عاقال ثم أصیب الجنون أو العته أو السفه أ
على النحو الذ) فصلناه  الطلب قدم من أحد األقارب أو ل ذ) مصلحة، أو من الناة العامة
  3.في موضعه من هذا الحث
سنة مالدة في القانون المغر:ي،  18أما القوانین العر:ة محل المقارنة فنجد سن الرشد 
   4.التونسي، المورXتاني، واللیبي
                                                           
لقانون األسرة حین جعل المشرع الجزائر) سن اكتمال أهلة الزواج  2005هذا األمر لم یتجسد حققة إال منذ تعدیل سنة  -1
:ذلك فقد سنة، و  18سنة والفتاة  21سنة، ألنه قبل ذلك انت ال تكتمل أهلة الرجل للزواج إال ببلوغ  19هو بلوغ الرجل والمرأة 
 . ان المشرع فرق بین الوالة على المال والوالة على النفس من حیث سن الرشد والخروج من الوالة
 .127، ص المرجع الساب1زعالني عبد المجید،  -2
 .63، ص المرجع الساب1 بوضاف عمار،؛ من قانون األسرة 102المادة  -3
 األحوال مجلة من 153 والفصل والعقود االلتزامات مجلة من 7 الفصل ة؛المغر: األسرة مدونة من 210و 209 المادتین -4
 في ومن القاصرXن أحوال تنظم قانون  من 9 المادة المورXتاني؛ والعقود االلتزامات قانون  من 15 المادةالتونسة؛  الشخصة
 من 153 والفصل والعقود لتزاماتاال مجلة من 7 الفصل المغر:ة؛ األسرة مدونة من 210و 209 المادتین اللیبي؛ حمهم
 أحوال تنظم قانون  من 9 المادة المورXتاني؛ والعقود االلتزامات قانون  من 15 المادةالتونسة؛  الشخصة األحوال مجلة
   .اللیبي حمهم في ومن القاصرXن
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سنة مالدة والقانون اإلماراتي  21نون الكوXتي والقانون الحرXني بینما نجده في القا
  1.سنة قمرXة 21جعلها 
 تأخذ هذه االستثناءات :في القانون الجزائر5  االستثناءات الواردة على سن الرشد -1-2
ما یتعلV آثار لتقاضي فلصورا عدیدة، بدءا من ترشید القاصر للتصرف في أمواله وترشیده 
  .مرورا بترشیده لممارسة األعمال التجارXة وصوال إلى ترشیده إلبرام عقد عمل فرد)الزواج، 
الهدف من ترشید القاصر  :ط
قا لقانون األسرة ترشید القاصر للتصرف في أمواله -1-2-1
هو إعطاؤه الفرصة ي یتدرب على فة إدارة أمواله والتصرف فیها رXثما یبلغ سن الرشد 
من  84رع الجزائر) على الترشید في قانون األسرة حیث جاء في المادة وقد نص المش. عاقال
قانون األسرة أن للقاضي أن أذن لمن بلغ سن التمییز في التصرف في أمواله جزئا أو لا 
  2.بناء على طلب من له مصلحة، وله الرجوع في اإلذن إذا ثبت لده ما یبرر ذلك
سنة  13یزا طقا ألحام القانون المدني ببلوغ مقتضى هذه المادة أن ل قاصر صار ممو 
مدعم األدلة قدمه یجوز أن یؤذن له بتسلم أمواله لها أو جزء منها، وXتم ذلك بناء على طلب 
 عدأم القاصر إذا انت الوالة عند أبه مثل من له مصلحة في أن یتولى القاصر إدارة أمواله، 
الناة العامة إن بلغها  أو لقاصر لنزع الوالة عن أمه، أو أحد أقارب اوالعس صحح طالقهما
، وٕاذا اقتنع القاضي طلب الترشید صدر تفرlX النائب الشرعي وقدرة القاصر على تولي شؤونه
  3.أمرا والئا بذلك یبین فه حدود الترشید
مها في فإذا تم الترشید فإنه یترتب عله اعتار القاصر راشدا في جمع التصرفات التي یبر 
األموال المسموح له التصرف فیها فال یرد تصرفه من قبل الولي أو الوصي أو المقدم ولو ان 
ضارا ضررا محضا، ورغم أن األمر منطقي من الناحة القانونة إال أنه ال یخلو من خطورة 
                                                           
 قانون  من 172و 171 والمادتین اتياإلمار  المدنة المعامالت قانون  من 85 المادة الكوXتي؛ المدني القانون  من 95 المادة -1
  . الحرXني المال على الوالة قانون  من 1 فقرة 13 المادة اإلماراتي؛ الشخصة األحوال
 654ص ، 1، جالمرجع الساب1سنقوقة سائح،  -2
 قانون  من 480 المادة؛ 654ص  ،1، جنفس المرجع؛ سنقوقة سائح، 200، ص ، المرجع الساب1بن ملحة الغوثي -3
 .واإلدارXة المدنة جراءاتاإل
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على القاصر وحمایته التي أوالها المشرع أهمة بیرة، ألن القاصر ون في سن حرجة قد 
  1.تؤد) ه إلى تصرفات طائشة تضر أمواله ضررا بیرا
، المرشد سلطة على أموال القاصر الشرعيرغم أن المشرع لم یبین هل تقى للنائب و 
جمع األموال فال  علىأنه إذا ان اإلذن  ظهرانون األسرة من ق 84نص المادة تحلیل  ولكن
  .حدود ما لم یؤذن فهسلطة في  يقفی جزئيالاإلذن سلطة، أما  شرعيیقى للنائب ال
 بإلغاءالقاضي  أن قومعلى إمانة الجزائر) المشرع نص  القاصر حماةولضمان 
یترتب عنها خسائر تصرفات القاصر المرشد  ما لو تأكدإذا تبین له ما یبرر ذلك  الترشید
ار القاضي طرف خفي، ولكن المشرع لم یبین یف یتم إخط لصالحتواطؤ فادحة أو أنها تتم ب
 .ممن له مصلحة أو الناة العامةبذلك حتى یرجع في اإلذن، والغالب أن األمر یتم طلب 
   2.وذلك بنفس اإلجراءات التي منح بها اإلذن
 ،عد الرشدده إلدارة أمواله تكوXن القاصر وٕاعدا المقصود منهالترشید Xتضح بذلك أن و 
 تبدید هذه األموال عد الرشد نتیجةعدم من وقائة حیث ضحمي أموال القاصر طرXقة  فهو
صورة جیدة، وال ون  هذا النظام أن طبV ، على شرlXخبرةاكتساب القاصر لسابV  عدم
وسیلة تصفة حساات بین من طلب الترشید والنائب الشرعي أو طرXقة للتحایل على أحام 
  .نفسهالناة الشرعة والوصول إلى أموال القاصر عن طرVX القاصر 
من مدونة  3فقرة 218تنص المادة في القانون المغر:ي  ؛القوانین العر:ة محل المقارنةأما 
سنة اكتساب األهلة الكاملة على  16األسرة المغر:ة على ترشید سمح للقاصر الذ) بلغ 
من  الوالة على النفس قائمة، وقدم طلب الترشید ولكن تقىأمواله في إدارتها والتصرف فیها، 
القاصر،  طرف النائب الشرعي إن آنس رشدأو من  سنة 16طرف القاصر نفسه عد بلوغه 
   3.ثبت لها رشد القاصر عد اتخاذ اإلجراءات الالزمةإذا لطلب إال لالمحمة ال تستجیب و 
                                                           
 .39، ص المرجع الساب1، نظرات في 
عض أوجه التناقض بین التقنین المدني وتقنین األسرةدمحم سعید جعفور،  -1
 .من قانون األسرة الجزائر)  84المادة  -2
 34، ص2، جالمرجع الساب1شهبون عبد الكرXم،  -3
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أما القانون التونسي فلم فصل القانونین الجزائر) والمغر:ي ولكنه نص عرضا على إمانة 
تجارة للممیز ونص على أن تصرفات المأذون له ال من له أن فسخها عد رشده اإلذن ال
  1.ألنها صححة، واإلذن قابل للتخصص لشمل فقl ما یتصل ما اختص فه
مدونة األحوال الشخصة : والقانون المورXتاني نص على الترشید في موضعین، األول
جزءا من أمواله إلدارتها غة تجر:ته إذا  سنة 15حین أجاز تسلم الصبي الممیز الذ) بلغ 
آنس منه حسن التصرف، طلب قدمه النائب الشرعي للقاضي، وفي حال امتناع النائب 
   2.الشرعي عن اإلذن للقاصر أن صدر اإلذن من تلقاء القاضي وله إلغاء اإلذن أضا
أهلة التقاضي في  وعتبر المأذون له التصرف في حالة أهلة املة في حدود اإلذن وله
 3.ذلك، وللنائب الشرعي أن سحب اإلذن بنفس الطرXقة التي منح بها
والموضع الثاني في قانون االلتزامات والعقود، حین نص على اإلذن للصبي االتجار، 
 Xجوزواعتبر تصرفات الصبي المأذون له إذنا صححا تصرفات صححة في حدود اإلذن، و 
 اإللغاء لهذا ون  وال ،اإلذن إلغاء القاصر أقوال سماع وعد مة،المح من بإذن وقت أ) في
  4.اإللغاء حصول قبل القاصر فیها شرع التي الصفقات إلى النسة أثر
سنة التصرف في  15ما نص القانون اللیبي على اإلذن للقاصر الذ) بلغ من العمر 
من الولي أو الوصي إذا آنسا من أمواله إذنامطلقا أو مقیدا بإذن من المحمة المختصة طلب 
القاصر حسن التصرف، وون للقاصر أهلة املة فما أذنه فه وXلتزم بتقدم حساب سنو) 
وللمحمة من تلقاء نفسها أو . عن تصرفاته مع األخذ برأ) الولي أو الوصي عند االقتضاء
ا حدث ما تستدعي ذلك طلب من الناة العامة ول ذ) مصلحة إلغاء اإلذن أو الحد منه، إذ
   5.تقصیر القاصر المرشد في تقدم الحساب أو قامه اإلضرار بذمته المالة
                                                           
 .ةمن مجلة االلتزامات والعقود التونس 11الفصل  -1
 .من قانون األحوال الشخصة المورXتاني 169المادة  -2
 .من قانون األحوال الشخصة المورXتاني 171و 170المادتین  -3
 .من القانون المدني المورXتاني 30و 29المادتین  -4
 .من قانون تنظم أحوال القاصرXن ومن في حمهم اللیبي 8و 7و 6المواد  -5
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لتصرف في أمواله إذنا مطلقا سنة ل 15وفي القانون اللیبي یجوز اإلذن للقاصر الذ) بلغ 
من القاصر حسن  اأو مقیدا من المحمة المختصة طلب من الولي أو الوصي إذا آنس
، وXلتزم بتقدم حساب سنو) عن تصرفاته للقاصر أهلة املة فما أذن له صحالتصرف، و
أو طلب من الناة العامة تلقائا وللمحمة . مع األخذ برأ) الولي أو الوصي عند االقتضاء
ول ذ) مصلحة أن تلغي اإلذن أو تحد منه وذلك في حالة قام أساب تستدعي ذلك تقصیر 
  1.دم الحساب أو قامه بتصرفات من شأنها اإلضرار بذمته المالةالقاصر المرشد في تق
أن الترشید إذن قدمه الولي أو الوصي للقاصر الذ) بلغ  القانون الكوXتينص المقابل 
ن هذه لة املة في حدود اإلذن، ولكسنة وآنس منه حسن التصرف، سب المأذون أه 18
وXتم اإلذن موجب إشهاد لم حدد . له لمدة تتجاوز سنةاألهلة ال تسمح له بإبرام عقد تأجیر ما
یتم أمام المحمة، وللولي أو الوصي سحب اإلذن إذا ما وغالا ما القانون شله أو من ینشؤه، 
رفع األمر له بإدارة أمواله  اإلذنرأj داعا لذلك، ما أن للقاصر إذا رفض وله أو وصه 
  2.همة فإنه ال یجدد الطلب قبل سنة من تارXخه رفضمنحه اإلذن، فإن رفضت المحللمحمة ل
بینما فرق القانون اإلماراتي بین الولي والوصي فما تعلV اإلذن، فالولي أذن ماشرة 
أما الوصي فقدم  .طلب القاصر حین ون له وليالمحمة قبل توال  سنة، 18لكل من بلغ 
حین سنة لترشیده  18تقبل طلب القاصر الذ) تجاوز المحمة و . طلب اإلذن إلى المحمة
  3.اإلذن له شر; إیناس حسن التصرف ون نائه الشرعي هو الوصي وامتنع عن
لقاصر الذ) ا ولكن، أذن له فهصر امل األهلة فما وXترتب عن اإلذن أن صح القا
، وللمحمة أو الوصي إلغاء اإلذن أو تقییده ي ملزم بتقدم حساب دور) للمحمةالوصأذن له 
  4.وفV ما تقتضه مصلحة القاصر المأذون له
                                                           
 .تنظم أحوال القاصرXن ومن في حمهم اللیبي من قانون  8و 7و 6المواد  -1
 .من القانون المدني الكوXتي 92-88المواد  -2
 .من قانون األحوال الشخصة اإلماراتي 168و 166المادتان  -3
 .من قانون األحوال الشخصة اإلمارتي 169و 167المادتان  -4
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للمحمة أن تسلم للسفه أن في قانون المعامالت المدنة بنصه المشرع اإلماراتي  وتمیز
قانون  ألنو  .إلدارتها، ونص على أن حدد القانون ذلكأو جزء منها  وذ) الغفلة أموالهما
  1.عشر 18ذلك فسر) علیهما حم القاصر الممیز الذ) بلغ  ینظملم األحوال الشخصة 
ة التصرف جزئا أو لا في أمواله سن 18أما القانون الحرXني فیؤذن للقاصر الذ) بلغ 
من طرف مجلس إدارة هیئة أموال القصر عد سماع أقوال الولي أو الوصي ونفس الشيء 
 الدیون  وستوفي في أنو  ،اإلدارة أعمال یاشر أنله  المأذون  للقاصرو ، النسة لإلذن االتجار
 في وال سنة عن تزXد لمدة اتالعقار  یؤجر أن له یجوز ال ولكن. األعمال هذه على المترتة
 من خاص ذنبإ إال خرآ تنفیذ) سند أو النفاذ واجب حم ثابتة انت ولو األخرj  الدیون 
 یاشر أن االتجار في له المأذون  وللقاصر .ذلك من ملكه فما الوصي أو الولي أو المجلس
 أنالمأذون له  اصرللق یجوز ال األحوال جمع وفي. ذناإل بها الصادر للحدود وفقا تجارته
  2.شرعا نفقتهم تلزمه ومن نفقاته لسد الالزم القدر إال دخله صافى في یتصرف
 أو إدارته عن سنوا حساا قدم أن االتجار أو اإلدارة في له المأذون  القاصر علىو 
 بإیداع أمر أن للمجلس وXجوز .الحساب هذا لتقدم آخر معادا المجلس حدد لم ما تجارته
  3.منه ذنبإ إال منه شيء سحب له یجوز وال المصارف أحد دخله من فرالمتو 
 أساء أو الساقة المادة ه قضت ما تنفیذ في االتجار أو اإلدارة في له المأذون  قصر ٕاذاو 
 جاز االتجار في استمراره أو یده في األموال قاء من معها یخشى أساب قامت أو التصرف
 أو اإلذن من حد أن الشأن ذو)  أحد أو اإلدارة طلب على بناء أو نفسه تلقاء من للمجلس
  4.أقواله سماع عد إاه القاصر سلب
                                                           
 .من قانون المعامالت المدنة اإلماراتي 171المادة  -1
 .من قانون الوالة على المال الحرXني 40و 39مادتان ال -2
 .من قانون الوالة على المال الحرXني 41المادة  -3
 .من قانون الوالة على المال الحرXني 42المادة  -4
                                                                        - 287 - 
 
 وصح نفقته ألغراض عادة تصرفه تحت یوضع فما التصرف أهلة له المأذون  للقاصرو 
 قبل من له المأذون  القاصرون ما  ،فقl المال هذا حدود في األغراض بهذه المتعلV التزامه
  1.فه التقاضي وفي فه له أذن فما األهلة امل القانون  نص أو المجلس
وظهر االتفاق بین القوانین العر:ة محل المقارنة في مسألة الترشید، وأن االختالف ظهر 
القوانین، ولعل  في مسائل سطة ال تؤثر في معناه، والقانون اإلماراتي أدق وأفضل مقارنة بقة
  .القانون الجزائر) ان أسl لوضعه قواعد عامة تمح القاضي سلطة أوسع
  :التقاضي فما یتعل1 
حقوق عقد الزواجو  الزواج الترشید ألجل -1-2-2
سبV وأن بینا حین التطرق لمسألة تزوXج القاصر أن زواجه بترخص القاضي سه 
  2.من حقوق والتزامات أهلة التقاضي فما تعلV حقوق الزوجة
لزواج نعقاد اولكن ما هو المقصود آثار عقد الزواج؟ هل هي فقl تلك اآلثار الماشرة ال 
ار أخرj الطالق من نزاع حول الصداق أو النفقة ما یرj العض أم متد إلى ما عداها من آث
  3العض اآلخر؟ عقد زواج صحح ما یرj  نتیجة لعقد على اعتار الحV في الطالق وتواعه 
شملها النص دون مناقشة، أما النسة لفك الراطة  للزواج آلثار الماشرةالنسة ل
قانون اإلجراءات المدنة واإلدارXة من  437الزوجة فالمشرع حسم المسألة من خالل المادة 
 .ستوجب رفع دعوj الطالق من قبل الولي أو المقدم ناة عن الزوج ناقص األهلةتالتي 
سر) علیها فحقوق مترتة عن الطالق  ألنهالحضانة والنفقة المرتة عنها ل ونفس الحم النسة
  .ج تنتهي انتهائهالقاصر سبب الزو لالممنوحة  التقاضي أهلةن أل، هما سر) عل
 Vة محل المقارنة، وقد سبوفي هذه المسألة اختلفت القوانین العر:الحم الخاص بها  انب
الفصل السابV، فمن القوانین من سار على نهج المشرع الجزائر) ومنح للقاصر الذ) تم في 
   4.القانون المغر:ي والقانون اللیبيتزوXجه أهلة التقاضي في ما تعلV آثار الزواج، وتمثلت في 
                                                           
 .من قانون الوالة على المال الحرXني 45المادة و  43المادة  -1
 .61، ص المرجع الساب1شوXخ الرشید،  بن -2
 .26، ص المرجع الساب1عبد العزXز سعد، ؛ 14، ص قانون األسرة مفسرا مادة 
مادة، ث ملوا لحسین بن الشیخآ -3
  . من قانون أحام الزواج والطالق اللیبي 6المادة ؛ المغر:ة األسرة مدونة من 22 المادة -4
                                                                        - 288 - 
 
في حین خالف القانون التونسي والقانون المورXتاني والقانون الكوXتي والقانون الحرXني 
ینصوا على هته المسألة، بینما نجد القانون اإلماراتي ذهب لتفصیل أدق حین قال اكتساب ولم 
  1.الزوج ألهلة التقاضي في آثار الزواج ما عدا ما تعلV منها اآلثار المالة
وسر) هذا النوع من الترشید جاء موجب نص قانوني  :الترشید إلبرام عقد العمل -1-2-3
الذ) بلغ  القاصر الجزائر)  المشرع اعتبرى إذن من القاضي، حیث إلاجة قوة القانون دونما ح
  2.عملأهال إلبرام عقد الأو تجاوز سن السادسة عشر 
سنة، بینما لم یتضمن النظام  15ونجد نفس الحم في القانون المغر:ي لكل من بلغ 
قى االلتحاق ، حیث یالوظفة العمومةاللتحاق ا أدنى لاألساسي للوظفة العمومة المغر:ي سن
الوظفة العمومة مرتطا سن الرشد المدني بدلیل أنه وضع من بین الشرو; األساسة 
   3.لاللتحاق الوظفة العمومة التمتع الحقوق الوطنة وهو ما یتضمن ال شك األهلة المدنة
ر الذ) واتخذ المشرع الكوXتي نفس موقف القانون المغر:ي حین نص على أهلة القاص
سنة إلبرام عقد عمل غیر محد المدة، أما عقد العمل محدد المدة فیجب أن ال تتجاوز  15بلغ 
مدته سنة واحدة، وله ببلوغ الخامسة عشر التصرف في أجره وما سه من عمله وتقى 
ومن للنائب الشرعي أو ل ذ) مصلحة أن طلب من . مسؤولیته في حدود هذه األموال
   4.ذه األموال من ید القاصر وٕاخضاعها لنظام الناة الشرعةالمحمة نزع ه
 سنة شر; إذن إدارة أموال القصر، 16 إبرام عقد العملأهلة  أما القانون الحرXني فجعل
 مستقبله أو القاصر لمصلحة رعاة العقد إنهاء الشان ذوj  إحدj أو اإلدارة طلب على بناء وله
                                                           
 .لشخصة اإلماراتيمن قانون األحوال ا 31المادة  -1
   21الموافV  1410رمضان عام  26المؤرخ في  11- 90 من القانون  15المادة  -2
  .المعدل والمتمم ،یتعلV عالقات العمل العمل 1990أبرXل سنة 
المتلعV مدونة الشغل الصادر موجب الظهیر رقم  65-99القانون رقم من مدونة الشغل المغر:ة،  149المادة  -3
من النظام األساسي للوظفة العمومة الصادر موجب الظهیر  21الفصل؛ 11/09/2003صادر في  1.03.194
   .  المعدل والمتمم 25/02/1958المؤرخ في  1.58.008
 .من القانون المدني الكوXتي 94المادة  -4
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 جرأ من عمله من سه فما للتصرف أهال الحالة هذه في القاصر وون . ظاهرة لمصلحة أو
  1.عمله من سه الذ) المال هذا حدود القاصر التزام أثر یتعدj أن یجوز وال غیره أو
بینما لم یرد في القانون المورXتاني والقانون اإلماراتي شيء بهذا الخصوص، وذلك 
   2.القانون اللیبي ما لم ن في عمله تعلم له
الترشید ورد النص  هذا 3:في القانون التجار5  الترشید لممارسة األعمال التجارQة -1-2-4
سمح للقاصر  منه 5 اإلذن في المادة عله في القانون التجار) الجزائر)، تحت مسمى
  4.اضي له ممارسة األعمال التجارXةاكتساب صفة التاجر، وذلك أن أذن الق
بلغ من یوهي أن  شرو; منهذا اإلذن وٕانما ال بد له  ولكن لس أ) قاصر ستفید من 
سنة وأن ون سبV ترشیده من قبل قاضي شؤون األسرة، وأخیرا أن حصل على  18العمر 
على اإلذن عد التأكد من  صدقلإذن من أبه أو مجلس العائلة، لعرض األمر على القاضي 
التجار) واألسرة، فالقاصر حین بلوغ  وهو ما ینجم عنه تكامل بین نصوص القانونین، الشرو;
ُن من اكتساب صفة التاجر  13 سنة  18بلغ  من إالسنة یرشد للتصرف في أمواله ولكن ال ُَمَّ
أذن له من قبل القاضي بناء على إذن أبه أو أمه أو مجلس العائلة حال وفاة األب أو غاه و 
الذ) ان  778-57غي مع إلغاء القانون أو إسقا; السلطة األبوة عنه، ولكن مجلس العائلة أل
   5.ینظم أحام األهلة والوالة إان العهد االستعمار) 
سنة لممارسة األعمال  18فإن من منح اإلذن للقاصر المرشد الالغ من العمر وعله 
  .التجارXة واكتساب صفة التاجر هو األب فإن لم یوجد فاألم، ومن عدهما الوصي والمقدم
                                                           
 .من قانون الوالة على المال الحرXني 44المادة  -1
 ).2010لسنة  12القانون رقم (ل اللیبي من قانون عالقات العم 27المادة  -2
 .والمتمم المعدل ،القانون التجار) المتضمن  1975سبتمبر 26الموافV  1395رمضان  20المؤرخ في  59- 75األمر  -3
 .من القانون التجار) الجزائر)  05انظر المادة  -4
جوXلة  5الموافV ل 1393مادj الثانة عام ج 5مؤرخ في  29- 73تم إلغاء العمل القوانین الفرنسة موجب األمر رقم  -5
والرامي إلى تمدید العمل التشرXع النافذ إلى غاة  31/12/1962المؤرخ في  157-62یتضمن إلغاء القانون  1973سنة 
إال  29-73وقصد ه القوانین الفرنسة التي انت مطقة خالل االستعمار، على أنه لم سر مفعول األمر  31/12/1962
 .144، ص المرجع الساب1زعالني عبد المجید، ؛ 1975جوXلة  05داء من ابت
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احترف التجارة اكتساه صفة التاجر إذا ى حصول القاصر المرشد على اإلذن Xترتب علو 
االلتزام  ،صفة التاجرااللتزامات المرتطة  تحملXالحقوق و  منفستفید األعمال التجارXة، 
  . عن المنافسة غیر المشروعةتناع التجارXة واالم مسك الدفاترو التسجیل في السجل التجار) 
للتجار القصر المرخص لهم طقا  أن الجزائر)  من القانون التجار)  6نصت المادة و 
إال أن . وذلك في إطار ممارساتهم التجارXةأن یرتبوا التزاما أو رهنا على عقاراتهم  5للمادة 
الفقرة الثانة من نفس المادة نصت على أن التصرف في هذه العقارات سواء ان اختارا أو 
  .جبرXا ال من أن ون إال بإتاع إجراءات بع عقارات القصر وعدمي األهلة
الفصل في  بانهما سبV  المحجور عله: انتهاء النا
ة الشرعة 
النس
ة للمحجور عله -2
ما بینا أن  .المجنون والمعتوه والسفه وذو الغفلة ومن الاب األول من هذا الحث، ه األول
 ادة المحجور عله أهلیته الكاملةللمحجور عله ول ذ) مصلحة أن طلب رفع الحجر واستع
قضائة وفصل فیها طقا حیث تسجل الدعوj ال ؛لحجر علهلبنفس اإلجراءات التي اتعت 
ال سما موجب  -إذا تبین للقاضي فلقواعد قانون األسرة وقانون اإلجراءات المدنة واإلدارXة، 
أن المحجور عله قد أفاق من جنونه أو عتهه أو تخلص من سفهه وغفلته  -الطبةالخبرة 
  1.وXتم نشره في الجرXدة الیومة ،أصدر حمه برفع الحجر
وما سبV ذره في ذات المحث فإن القوانین العر:ة محل المقارنة جمعها أكدت أن 
  .المحجور علیهم قضاء ال یرفع عنهم الحجر إال حم قضائي
مفقود تنتهي الناة الشرعة عن ال: انتهاء النا
ة الشرعة 
النس
ة للغائب والمفقود: ثانا
والغائب الذ) في حمه أمرXن، عودته حا وهو ما تدرس آثاره في المحث الموالي، أو الحم 
موته وهو ما سنراه في العنصر الموالي، حیث ال عتبر الشخص الغائب أو المفقود میتا إال 
عد صدور حم من القاضي بذلك، وهو حم قضائي ثان غیر ذلك الحم القضائي الذ) قرر 
  .وذلك في حالتین في قانون األسرة، وحاالت وردت في نصوص خاصة 2.قدانالف
                                                           
  .من قانون األسرة الجزائر)  108- 101المواد  -1
 .من قانون األسرة الجزائر)  115-109المواد   -2
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  :فرضین أو حالتیننجد : الحم 
موت المفقود في قانون األسرة وشرو\ حاالت -1
من قانون  113ذر منها المشرع الجزائر) في المادة : التي غلب فیها الهالكالحالة  -1-1
ائة دون مزXد من التوضح، وفي هذه الحالة حم األسرة حاالت الحروب والحاالت االستثن
هذا . سنوات من الحم الفقد الذ) تم في حال غلب فیها الهالك 4موت المفقود عد مرور 
  .ذرت على سبیل المثال ال الحصر 113والحاالت التي ذرت في المادة 
ضي لتحدید المدة التي فوض األمر للقا هنا: الحالة العادة التي تغلب فیها السالمة -1-2
هم فقول الحنابلة اتاع المشرع الجزائر) ظهر سنوات، و  4لمفقود عد مرورحم عدها موت ا
  .بتقسم حاالت الفقدان إلى حالة تغلب فیها السالمة وحالة غلب فیها الهالك قال من
تقسم  أما القوانین العر:ة محل المقارنة، فقد اتفقت مع المشرع الجزائر) من حیث
، ولكنها خالفت )حالة غلة الهالك وحالة غلة السالمة(الحاالت التي حم فیها موت المفقود
القانون الجزائر) في مدة التر:ص عد إعالن الفقد للحم موته، فالمفقود في ظروف غلب فیها 
هو نفس الهالك نجد القانون المغر:ي جعل مدة التر:ص سنة واحدة من تارXخ الحم الفقد و 
اختار القانون المورXتاني والقانون اإلمارتي، وجعلها القانون التونسي سنتین حد أقصى، بینما 
  1.سنوات 4جعلها القانون الكوXتي والقانون الحرXني القانون الجزائر) 
أما في الحالة التي ال غلب فیها الهالك فإن القوانین العر:ة محل المقارنة أعطت 
قدیر المدة التي حم عدها بوفاة المفقود عد المدة التي نصت علیها في للقاضي سلطة ت
  2.الحالة التي غلب فیها الهالك
                                                           
ة األحوال من مدون 240من مجلة األحوال الشخصة التونسة؛ المادة  82من مدونة األسرة المغر:ة؛ المادة  327المادة  -1
من قانون األحوال  3فقرة  237من قانون األحوال الشخصة الكوXتي؛ المادة  1فقرة  146الشخصة المورXتانة؛ المادة 
   .فقرة أ من قانون األسرة الحرXني 112الشخصة اإلمارتي؛ المادة 
من مدونة األحوال  240التونسة؛ المادة من مجلة األحوال الشخصة  82من مدونة األسرة المغر:ة؛ المادة  327المادة  -2
من قانون األحوال الشخصة اإلمارتي؛  237من قانون األحوال الشخصة الكوXتي؛ المادة  146الشخصة المورXتانة؛ المادة 
   .من قانون األسرة الحرXني 112المادة 
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. وتجدر اإلشارة إلى أن القانون اللیبي لم یتطرق للمدة التي حم فیها موت المفقود
د میتا، وننتقل فما یلي إلى الحاالت الخاصة التي وضعها المشرع الجزائر) العتار المفقو 
  .والتي أصدر المشرع شأنها نصوصا قانونة خاصة واجه بها ظروفا معینة للفقد
ذرنا أنه صدرت قوانین استثنائة : الحاالت المنصوص علیها في نصوص خاصة -2-2-2
صدر شأنهم  2001المفقودین في فضانات اب الواد) : تتعلV بثالثة حاالت هي
وصدر  2003، المفقودین في زلزال بومرداس 20021یرفبرا 25المؤرخ في ) 03-02(األمر
، وأخیرا المفقودین ضحاا المأساة الوطنة 20032جوان 14المؤرخ في 06-03شأنهم القانون 
واألحام الواردة في هذه القوانین . 20063فبرایر 27المؤرخ في  01-06وصدر شأنهم األمر 
  :محل التقنین تكاد تكون متطاقة مع عض االختالف تعا للظرف
التغاضي على أحام قانون األسرة، حیث لجئ إلى هذه األحام استثناء على أحام قانون  -
األسرة نظرا لثقل اإلجراءات الواردة فه مقارنة مع الظروف التي أتت لتعالجها هذه النصوص 
   4.الخاصة والتي تتطلب استعجاال في اإلجراءات
عد الحصول على محضر المعاینة الذ) تعده  یتم الحم موت المفقود ماشرة -
 10الضطة القضائة وXثبت أن الشخص محل التقرXر ثبت وجوده مان وقوع فاضانات 
أو انقطعت أخاره أثناء أزمة المأساة الوطنة، ولم  2003ما)  21، أو زلزال 2002نوفمبر
سلم المحضر لذو) حقوق عثر على جثته عد التحر) افة الوسائل والطرق القانونة، و 
   5.المفقود أو لي ذ) مصلحة
                                                           
 2002، سنة 15الرسمة للجمهورXة الجزائرXة، العددالجرXدة  -1
 2003، سنة 37ة الرسمة للجمهورXة الجزائرXة، العدد الجرXد -2
 .2006، سنة 11الجرXدة الرسمة للجمهورXة الجزائرXة، العدد  -3
 .96، صالمرجع الساب1زعالني عبد المجید،  -4
 .01-06من األمر 30؛ المادة 06-03من القانون  2و 1فقرة  2؛ المادة 01-02من األمر 2و 1فقرة  2المادة  -5
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أشهر من تارXخ األحداث النسة  4إعداد المحضر سالف الذر ان یتم خالل  -
أشهر من األحداث النسة لزلزال بومرداس، وخالل أجل سنة من  8لفاضانات اب الواد)، و
   1.أساة الوطنةالنسة للمفقودین في الم 01-06تارXخ سرXان مفعول األمر 
في استصدار حم موت  یرغبیجب على ذو) حقوق المفقود أو ل ذ) مصلحة  -
رفع دعوj قضائة مجرد الحصول على محضر الضطة القضائة وXجب على أن یالمفقود 
 jخ رفع الدعوXة خالل أجل شهر واحد من تارا (القاضي الفصل في القضالنسة لضحا
   2.و خالل أجل شهرXن من رفع الدعوj النسة لمفقود) األزمة الوطنة )الفاضانات والزلزال
وتجدر اإلشارة إلى أن المشرع الجزائر) بخصوص مفقود) المأساة الوطنة اشتر; رفع 
  3.أشهر من تارXخ الحصول على المحضر 6الدعوj خالل أجل 
من طرق الطعن،  الحم الصادر اعتار المفقود میتا قابل للطعن النقض دون غیره -
أشهر  3وذلك خالل أجل شهر واحد، على أن تفصل فه المحمة العلا خالل أجل أقصاه 
أشهر فما تعلV مفقود) المأساة  6النسة لمفقود) الفضانات  والزلزال وأجل أقصاه 
   4.الوطنة
نون المساعدة القضائة في الدعاوj المتعلقة بهته النصوص الخاصة تمنح قوة القا -
   5.وتتولى الناة العامة تسجیل األحام الفاصلة في هذه القضاا
فإذا صدر حم قضائي اعتار المفقود میتا فإن الناة الشرعة تنتهي وتقسم أموال 
  .المفقود على ورثته، وٕاذا انت له زوجة اعتدت عدة الوفاة
الشخص الذ) فقد في  ونالحb هنا أن المشرع الجزائر) قد تبنى قوال للمالكة بخصوص
  .ظروف تغلب فیها هلكته، حیث یوجد قول اعتداد الزوجة من تارXخ ثبوت فقد الرجل
                                                           
 .01-06من األمر 2فقرة  30؛ المادة 06- 03من القانون  2فقرة  2؛ المادة 01-02من األمر 2فقرة  2ادة الم -1
 .01-06من األمر 32؛ المادة 06- 03من القانون  3فقرة  2؛ المادة 01-02من األمر 3فقرة  2المادة  -2
 .01-06من األمر 31المادة  -3
 .01-06من األمر 33؛ المادة 06- 03من القانون  4فقرة  2؛ المادة 01-02من األمر 4فقرة  2المادة  -4
 .01-06من األمر 36و 34؛ المادتین06- 03من القانون  6و 5فقرة  2؛ المادة 01- 02من األمر 6و5فقرة  2المادة  -5
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األشخاص الخاضعین لنظام الناة الشرعة ننتقل  ةوعد أن فرغنا من األساب الخاص




ة الشرعة الخاصة : الفرع الثاني:  
أو وصا أو مقدما أو ) أب أو أم(النائب الشرعي في القانون الجزائر) إما أن ون ولا 
  :افال، وقد میز المشرع في أساب انتهاء الناة الشرعة بین هؤالء على النحو اآلتي
ئر) أن من قانون األسرة الجزا 91نصت المادة : أس
اب انتهاء النا
ة الشرعة للولي :أوال
وهو سبب مشترك مع القاصر والمحجور (تنتهي عجزه، موته ) األب أو األم(مهام الولي 
  . والحجر عله قضائا أو قانونا وأخیرا بإسقا; الوالة عنه) علیهم نتناوله فما عد
 وأول ما الحb هو أن المشرع لم یورد ذرا الستقالة الولي أو طله التخلي عن مهامه، 
مما یجعلنا نقول أن المشرع قد تبنى الرأ) الفقهي القائل أن ن أشار إلى حالة العجز، وٕان ا
وعله  .عاجزا عن القام بهاالولي األب واألم ال تقبل استقالته من أداء مهامه إال أن صح 
  :اآلتي) ما عدا الموت لكونه سبا مشترا نتناوله فما عد(نتناول هذه األساب 
العجز حالة واقعة فلم یبین المشرع الجزائر) المقصود العجز، وحسن ما فعله، : العجز -1
 قصد ه الجنون أو العته لقاضي، ولكن التأكید اللخر وXترك تقدیرها آلتختلف من شخص 
ا من عوارض األهلة ألنه في هذه الحالة سون محجورا عله وهو سبب مذور في وغیره
ٕانما قصد بها الظروف المادة والمعنوة التي تجعل قام الولي ساقة الذر، و  91المادة 
مهامه مستحال، إصابته مرض عضال أو حاجته للسفر لمدة طوXلة أو العمل في مان 
  1.الخ..عید عن أموال أبنائه
الحجر القضائي ون نتیجة إصاة الولي عارض أهلة : الحجر عله قضائا أو قانونا -2
ه الحجر، أما الحجر القانوني فهو عقوة تكمیلة تكون في حال ارتكاب المحوم والحم عل
                                                           
شر دار الهدj للطاعة والن: عین ملیلة، الجزائر( ;،.، دقانون األسرة دراسة تفسیرQةلحسین بن الشیخ،  آیث ملوا -1
 .96، ص)2014والتوزXع، 
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حرمان عله جناة طبV عله موجبها عقوة تكمیلة وجو:ة الحجر القانوني والتي تتضمن 
  .فال ون له التصرف في مال ابنه المحوم عله من التصرف في ماله
   .نون أمام حالة إسقا; الوالةبل جر القانوني وفي الجرائم التي ال حم فیها الح
موجب حالة إسقا; صفة الوالة عنه  وون ذلك وفV صورتین األولى هي: إسقا\ الوالة -3
، حرمانه من ممارسة الحقوق الوطنة والمدنة والعائلة ومن بینها الوالةعقوة تكمیلة تتضمن 
ا انتقلت الوالة لألم إن انت حة قوة القانون ودونما وٕاذا ان المحوم عله سقو; الوالة أ
  1.حاجة إلى حم قضائي بذلك ألن األم ولي شرعي وأصلي
الطرف اآلخر  طلب من) األب أو األم( وليیتم إسقا; الوالة عن ال والصورة الثانة حین
إذا اة العامة أو من النمن له مصلحة في ذلك  ل أو )األب أو األم(الذ) لست له الوالة 
تثبت  ، وون ذلك أمام قسم شؤون األسرة، أنقدم ما یثبت عدم صالحة الولي ألداء مهامه
في قضة تمس الشرف جزائي ضده  حمنتیجة صدور  للوالةاألم عدم صالحة األب 
  .الخ..واالعتار أو من جرائم خانة األمانة
انون المغر:ي لم ینص على أساب النتهاء وفي القوانین العر:ة محل المقارنة، نجد الق
صفة صرXحة ولكنه نص على من والیته حم قضائي، وفي حالة ) األب واألم(مهام الولي 
وهو ما ورد في القانون التونسي الذ) لم یورد سوj سببین هما فقد األهلة   2.فقدان األهلة
  .ر سبا النتهاء والة األب إال الوفاةوالوفاة، وهو ذاته موقف القانون المورXتاني الذ) لم یذ
أما القانون اللیبي فقد ان أكثر تدققا بخصوص الولي، حیث فرق بین الوالة على النفس 
  :والوالة على المال، وفرق في الوالة على النفس بین حاالت السلب الوجو:ة وهي
   3،النفس ولي في المطلوة الشرو; أحد فقد -
                                                           
 .من قانون األسرة 87، والمادة من نفس القانون  1مرر 9والمادة  9من قانون العقوات وذا المادة  5انظر المادة  -1
 .من مدونة األسرة المغر:ة 238والمادة  236المادة  -2
شتر; في ولي النفس أن ون رشیدا عاقال ( من قانون تنظم أحوال القاصرXن ومن في حمهم اللیبي أنه 34تنص المادة  -3
أمینا متحدا في الدین مع القاصر قادرا على القام مقتضات الوالة، ولم سبV الحم عله في جرXمة من الجرائم الموجة 
  ).لسلب الوالة وفقا ألحام هذا القانون 
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  ، عله المولى ضد جنحة أو جناة ارتكاه ثبت إذا -
 ارتكاه واحدة مرة العصة من لغیره والنسة مرة من أكثر الوالدین أحد صفته عله حم إذا
   1.المنصوص علیها الجرائم من جرXمة
  :وحاالت السلب االختارXة للقاضي وهي
  إذا قیدت حرXة الولي وان من شأن ذلك اإلضرار مصلحة القاصر،  - 
ا أساء الولي معاملة المولى عله أو قصر في رعایته أو ان قدوة سیئة له على نحو إذ -
   2.عرض سالمته أو تعلمه للخطر
أما الوالة على المال فإما یتم وقفها حال قام مانع حال دون ماشرة الولي لمهامه فقد 
، وٕاما أن یتم فقدانهأهلیته، أو تسبب الولي في تعرXض أموال القاصر للخطر، وغاب الولي و 
سلبها وذلك حین الحم سلب الوالة على نفس القاصر أو وقفها أو الحد منها، وال تعود الوالة 
   3.التي سلبت أو أوقفت إال موجب حم قضائي عد التثبت من زوال األساب التي أدت لذلك
أو في حالة الغاب وفي القانون الكوXتي ال قبل تنحي األب والجد إال إذا عذر مقبول، 
  4.أو الفقدان
أما القانون اإلماراتي فقد سار على نهج القانون اللیبي حین فرق بین أساب سلب الوالة 
على النفس وأساب سلب الوالة على المال مع دقة واختصار، حیث نجد األساب التي توجب 
 ارتكب إذا، القانون  في علیها المنصوص الوالة شرائl عض اختالل(سلب الوالة على النفس
                                                           
  :التالي جرXمة 15 في اللیبي المشرع حددها والتي -1
 إیداع -األسرة، أفراد معاملة استعمال إساءة -  والتر:ة، اإلصالح وسائل استعمال سوء -العائلة، الواجات يف التقصیر -
 - العرض، هتك - الخداع، أو التهدید أو القوة المواقعة أو الزنا - حمه، في ما أو اللقطاء ملجأ في ه معترف شرعي طفل
 العقل مختل أو عشرة الراعة دون  هو لمن الخطف - شهوانة، أفعال انإلت الخطف -والفجور، الفسV على الصغار تحرXض
 - التكسب، أو للعش وسیلة الدعارة اتخاذ -المومسات، استغالل -الدعارة، على اإلرغام - الدعارة، على التحرXض - إكراه، دون 
 . النساء االتجار تسهیل - دولي، نطاق على النساء االتجار
 .نظم أحوال القاصرXن ومن في حمهم اللیبيمن قانون ت 37المادة  -2
 .من قانون تنظم أحوال القاصرXن ومن في حمهم اللیبي 57و 56، 55المواد  -3
  من القانون المدني الكوXتي 115و  2فقرة  110المادتان  -4
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 طرVX في قاده أو العرض هتك أو االغتصاب جرXمة غیره مع أو عله المولى مع الولي
 حم إذا، عمدة جنحة أو جناة في ات حم الولي على صدر إذا، حمها في ما أو الدعارة
الوالة على أما الحاالت الجوازXة لسلب  1 .)سنة عن تزXد مدة للحرXة مقیدة عقوة الولي على
 عله المولى أصح ٕاذا، و فأقل سنة مدة للحرXة مقیدة عقوة الولي على حمال( النفس فهي
  2).الجسم للخطر عرضة
وللمحمة بدال من سلب الوالة أن تعهد القاصر إلى مؤسسة اجتماعة متخصصة مع 
وj المتعلقة سلب قاء الوالة للولي، ما لها وحفاظا على مصلحة القاصر أثناء نظر الدع
الوالة أن تعهد القاصر صفة مؤقتة إلى شخص مؤتمن إلى مؤسسة اجتماعة متخصصة إلى 
 jة الفصل في الدعو3.غا  
وXترتب على سلب الوالة على أحد المولى علیهم سلبها فما تعلV بقة المولى علیهم، 
في الرتة فإن اعتذر أو لم ن  ما یترتب على سلب الوالة النائب الشرعي انتقالها لمن یله
مؤهال لذاك فللمحمة اختار أ) شخص آخر ولو من خارج األشخاص المعنیین الوالة أو 
  4.إلى إحدj المؤسسات االجتماعة المتخصصة
هذا ومن أن سترد ولي النفس والیته المسلوه فقl في حاالت السلب الجوازXة وذلك 
  5.أشهر من زوال سبب سلب الوالة 6له عد مرور موجب حم المحمة بناء على ط
 أو الولي غاب، خطر في القاصر أموال أصحت إذا:( أما الوالة على المال فتنتهي إذا
  6).النفس على الوالة سلب، فأقل سنة للحرXة مقیدة عقوة لحم تنفیذا حسه
                                                           
 .من قانون األحوال الشخصة اإلماراتي 182المادة  -1
 .الشخصة اإلماراتي من قانون األحوال 1فقرة  183المادة  -2
 .من قانون األحوال الشخصة اإلماراتي 184والمادة  2فقرة  183المادة  -3
 .من قانون األحوال الشخصة اإلماراتي 186و 185المادتان  -4
 .من قانون األحوال الشخصة اإلمارتي 187المادة  -5
  .من قانون األحوال الشخصة اإلماراتي 200 - 198المواد  -6
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 موجب حم قضائي عد وٕاذا سلبت الوالة على المال أو حد منها أو وقفت فال تعود إال
التأكد من زوال أساب سلبها أو الحد منها أو وقفها، وٕاذا لم قبل طلب استرداد الوالة فإنه ال 
   1.من تجدید الطلب إال عد انقضاء سنة من تارXخ الحم الات الرفض
لوالة وقد تطاقت أحام القانون الحرXني مع أحام القانون اإلمارتي في مجال انتهاء ا
 2.على المال بینما لم یرد شيء في القانون الحرXني بخصوص الوالة على النفس
النسة للوصي الذ) یخضع المقدم : للوصي والمقدم الشرعة النا
ة انتهاء أس
اب :ثانا
حددت أساب إنهاء مهامه سواء ما تعلV منها  96لنفس األحام الخاصة ه، فإن المادة 
ر علیهم أو الوصي أو األساب المشترة، وحین النظر في األساب القاصر والمحجو 
  3:الخاصة الوصي نجدها تتمثل فما یلي
المقصود بزوال أهلة الوصي؟ هل قصد ه هنا نطرح السؤال عن : زوال أهلة الوصي -1
ن من قانو  91في المادة ) األب واألم(مجرد الحجر عله ما هو وارد بخصوص الولي الشرعي
إن مصطلح زوال األهلة قترب من معنى فقد األهلة أكثر من قر:ه األسرة أم له معنى أخص؟ 
نجد  من قانون األسرة اللغة الفرنسة 96من معنى نقص األهلة، والرجوع إلى نص المادة 
   4.القطع والتعطیل والتوقیف والتي تعني )la cessation( مصطلح
                                                           
 .من قانون األحوال الشخصة اإلمارتي 202و 201مادتان ال -1
  .من قانون الوالة على المال الحرXني 20و 19المادتان  -2
  :تنتهي مهمة الوصي:" من قانون األسرة الجزائر)  96تنص المادة  -3
  ته،موت القاصر، أو زوال أهلة الوصي أو مو  -1                                             
  ببلوغ القاصر سن الرشد ما لم صدر حم من القضاء الحجر عله، -2                                             
  انتهاء المهام التي عین الوصي من أجلها،  -3                                             
  ذره في التخلي عن مهمته،قبول ع -4                                             
  عزله بناء على طلب شخص له مصلحة إذا ثبت من تصرفات الوصي  -5                                             
 ." ما یهدد مصالح القاصر                                                 
دار الكتب العلمة، : بیروت، لبنان( ،2; ،عرCي -فرنسي: القاموسمتب الدراسات والحوث بدار الكتب العلمة،  -4
 .145؛ ص)2004
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، ومقصود المشرع حسب ظاهر النص من مصطلح ألجل ذلك وضعت مقابل لمة زوال
، من جهتین، الجهة معنى أكثر قر:ازوال األهلة هو األثر المترتب على الحجر، ولس هناك 
األولى هي قاسا على الولي والجهة الثانة هي أنه ال من أن ون ناقص األهلة وصا ألنه 
  .قl هو من تسقl عنه الوصاةیوصى عله فال عقل حال القول أن فاقد األهلة ف
 حیثتكون دائمة أو مؤقتة،  قدالوصاة ف: انتهاء المهام التي عین الوصي من أجلها -2
  .صا ألداء مهمة معینة، وانتهاء هذه المهمة تنتهي الوصاةللقاضي أن عین وصا خا
ى إمانة خالفا للولي الذ) لم ینص قانون األسرة عل: قبول عذره في التخلي عن مهامه -3
تنتهي قبول عذره في التنحي عنها  الوصي فإن المشرع نص صراحة على أن مهام استقالته
  1.وXخضع األمر لسلطة القاضي
وذلك بناء على طلب من له مصلحة، إذا ثبت من تصرفات الوصي ما یهدد : عزله -4
  2.سرة الجزائر) من قانون األ 100والمقدم یخضع لهذه األحام طقا للمادة  .مصالح القاصر
نصوصا إجرائة تتعلV مسألة  قانون اإلجراءات المدنة واإلدارXةهذا فقد أورد لضافة إ و 
أن  453، حینما نص في المادة وهو ما ینطبV ذلك على الوصي والمقدم إنهاء وظفة الولي
لعامة أو طلب إنهاء ممارسة الوالة أو سحبها المؤقت قدم من طرف أحد الوالدین أو الناة ا
ل من یهمه األمر موجب دعوj استعجالة أمام محمة مقر ممارسة الوالة یتم النظر فیها 
  3.في غرفة المشورة عد سماع الناة ومحامیي الخصوم
للقاضي أن یلجأ إلى االستماع لألب واألم ول من یرj فائدة في سماعه وأضا القاصر و 
ي أن أمر بإجراء تحقیV اجتماعي أو فحص طبي ما لم ن في سماعه ضرر عله، وللقاض
  4.أو عقلي یخضع له القاصر إذا ما رأj ضرورة تدعوا لذلك
                                                           
 .من قانون األسرة الجزائر)  100و 96و 91انظر المواد  -1
 ".تكون للمقدم نفس صالحات الوصي وXخضع لنفس األحام:" من قانون األسرة الجزائر)  100تنص المادة  -2
 .343بر:ارة عبد الرحمان، المرجع السابV، ص  -3
 .قانون اإلجراءات المدنة واإلدارXةمن  454المادة  -4
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قد أوجب المشرع تبلغ األمر المتعلV بإنهاء الوالة من طرف الخصم الذ) یهمه و 
یوما من األمر ه تحت طائلة السقو;، مع إمانة  30التعجیل تبلغا رسما خالل أجل 
یوما، تسر) ابتداء من  15وون هذا األمر قاال لالستئناف في أجل . مرة أخرj  استصداره
تارXخ التبلغ الرسمي النسة للخصوم، ومن تارXخ صدور األمر النسة للناة، وفصل في 
  1.االستئناف في غرفة المشورة على مستوj المجلس القضائي وذلك في آجال معقولة
لإللغاء من قبل القاضي الذ) أمر بها وذلك صفة لة أو  قابلة وجمع هذه اإلجراءات
وتكون هذه اإلجراءات من حیث . جزئة بناء على طلب والد القاصر المسقطة عنه الوالة
  2.السرXة وٕامانة الطعن فیها تماما مثل اإلجراءات المتخذة حین سلب الوالة أو الحد منها
القانون المغر:ي جعل مهام الوصي والمقدم تنتهي  أما في القوانین العر:ة المقارنة فنجد
حین انتهاء المهمة التي عینا ألجلها، انتهاء المدة المحددة للوصي أو المقدم المؤقتین، قبول 
   3.عذرهما في التخلي عن مهامهما، زوال أهلیتهما، إعفائهما من مهامهما أو عزلهما
ما القانون المورXتاني فقد تبنى أ. ولس في القانون التونسي نص حول هذا الخصوص
  :نفس األساب التي ذرها القانون المغر:ي ولكنه وضح حاالت عزل الوصي
الشرو; ( المدونة هذه من 181 المادة في المذورة الشرو; من شر; فه اختل إذا - 
 ةالماد في علیها المنصوص الموانع من مانع عله طرأ أو )الواجب توافرها في الوصي والمقدم
  ).األمور التي ال یجب أن یتصف بها المقدم(  المدونة هذه من 185
 شل المقدم أو الوصي طرف من إهمال أو تقصیر وجود القاضي عند ثبت إذا -
  4.األمانة یخل شك أحدهما تسییر حساب في بدا أو القاصر مصلحة على خطورة
  5.وهي ذات األساب التي نص علیها القانون اللیبي
                                                           
 .اإلجراءات المدنة واإلدارXة قانون من  457و 456انظر المادتین  -1
 .346، ص المرجعنفس بر:ارة عبد الرحمان،  -2
 .من مدونة األسرة المغر:ة 258المادة  -3
 .ةمن مدونة األحوال الشخصة المورXتان 198و  159المادتان  -4
  .من قانون تنظم أحوال القاصرXن ومن في حمهم اللیبي 77و  75، 66المواد  -5
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رع الكوXتي فلم فصل وأورد فقl مسألة عزل الوصي والقم من قبل المحمة أما المش
  1.وضاف لذلك مسألة غاه
  :ونجد القانون اإلماراتي ینص على أساب انتهاء مهام الوصي وهي
 عن التخلي طله قبول - ،غیبته أو فقدانه ثبوت - ، نقصانها أو ألهلیته فقده أو وفاته -
 انتهاء - ، أهلیته القاصر أبي استرداد -،الوصاة بواجات قامه رتعذ -، عزله أو مهمته
  2.تعیینه لها أقت التي المدة أو لماشرته الوصي أقم الذ) العمل
 للوصاة، الصالحة عدم أساب من سبب ه قام إذا -: أما أساب عزل الوصي فهي
 قائه في أصح أو فیها أهمل أو اإلدارة أساء إذا - ،تعیینه وقت قائماً  السبب هذا ان ولو
  3.القاصر مصلحة على خطورة
   4.وهذه األحام هي ذاتها التي وردت في قانون الوالة على المال الحرXني
ونالحb أن القانون الجزائر) ان أقل تفصال والقانون اإلماراتي جمع بین التفصیل 
  .واإلیجاز
فل، مع التذیر أن الكافل هو نائب وفي النقطة الموالة نرj أساب انتهاء مهمة الكا
  .شرعي امل الصالحة في القانون الجزائر) 
من قانون األسرة  125و 124جاء في المادتین : لكافلل الشرعة النا
ة انتهاء أس
اب :ثالثا
الجزائر) أن الكافل تنتهي مهمته طلب من أبو) الولد المفول أو بتخلي الكافل عن الكفالة أو 
  موته، 
وون هذا في : انتهاء الكفالة 
طلب األبوQن أو أحدهما عودة الولد المفول إلى والیتهما -1
الكفالة االتفاقة التي یتنازل فیها األبوان لشخص ما لفل لهما ولدهما، حیث حV لألبوXن معا 
                                                           
  .من القانون المدني الكوXتي 115و 114المادتین  -1
 .من قانون األحوال الشخصة اإلماراتي 228المادة  -2
 .من قانون األحوال الشخصة اإلماراتي 230المادة  -3
  .لوالة على المال الحرXنيمن قانون ا 36و 35المادتین  -4
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دة أو أحدهما أن طلب استرجاع الوالة على ابنهما وهو ما نصت عله الفقرة األولى من الما
من قانون األسرة، وفي الفقرة الثانة من ذات المادة نجد المشرع الجزائر) میز بین حالة  124
الصبي الممیز وحالة الصبي غیر الممیز، فالصبي الممیز منح الخار بین القاء عند الكافل 
أو أو االلتحاق أبوه، أما الصبي غیر الممیز فإن القاضي هو من ینظر في إعادته ألبوه 
وفي لتا الحالتین ون الرجوع موجب حم قضائي قابل للطعن فه . إقائه لدj الكافل
  1.الطرق العادة وغیر العادة
الكفالة هي التزام تبرعي، وعلى هذا األساس ال یلزم المشرع الجزائر) : التخلي عن الكفالة -2
التخلي عن الكفالة ولكنه قیده  125الكافل القاء على فالته، ومن ثم أجاز له في المادة 
بلزوم اللجوء إلى الجهة القضائة التي أقرتها عد إالغ الناة العامة، وحم القاضي بإرجاع 
المفول لوالده، أما اللقl وXتم األبوXن ومن رأj القاضي مصلحته في عدم رجوعه ألبوه یتم 
   2.إسناد الكفالة لمؤسسة رعاة خاصة
ة وقوع الطالق بین الزوجین اللذین فالن الطفل، هل عتبر ذلك سبا وتطرح هنا مسأل
منها للكفالة أم ال؟ ال یوجد نص في القانون یتحدث عن المسألة إال أن القاضي حین الفصل 
في تواع فك العصمة الزوجة ینظر في فالة الطفل وXرj موقف الزوجین فإن عرض أحدهما 
حه إاه ما لم ن في ذلك ضرر على القاصر المفول، وهو ما االستمرار في فالة الطفل من
  .من القول ه قاسا على حالة التخلي عن الكفالة
إذا مات الكافل أو فقد أو حم موته فإن الكفالة تنقضي بذلك، وهو ما : موت الكافل -3
ل عام فإذا لم من قانون األسرة، وتنتقل الكفالة إلى ورثة الكافل أص 125نصت عله المادة 
   3.قبل بها أحد منهم سند القاضي أمر المفول إلى الجهة المختصة الرعاة
                                                           
 .112، ص قانون األسرة نصا وشرحاآیث ملوا الشیخ الحسین،  -1
 2 - YOUNCI HADDAD Nadia, opcit, p37 
  YOUNCI HADDAD Nadia, opcit, p38؛ 112، صقانون األسرة نصا وشرحاآیث ملوا الشیخ الحسین،  -3
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وما سبV الذر فإن الكافل هو نائب شرعي صفة املة فقl في القانون الجزائر) لذلك 
  . لم تنظم القوانین العر:ة محل المقارنة أحامه
لناة الشرعة التي شترك فیها النائب وننتقل في العنصر الموالي لنرj أساب انتهاء ا
  .الشرعي واألشخاص الخاضعین للناة الشرعة
واألشخاص الخاضعین لنظام النا
ة بین النائب الشرعي  ةب المشتراس
األ: الفرع الثالث
  .األساب المشترة ما قدمنا هي الموت الحققي والفقدان والموت الحمي: الشرعة
  :ونتناول هذا العنصر في نقطتین: )الوفاة الطبعة(ي الموت الحقق: أوال
أو ما عرف الموت الطبعي وقد اختلف حول معار تحدید : مفهوم الموت الحققي -1
لحظة الوفاة نظرا لما لذلك من أهمة ال سما ما تعلV اإلرث والنسب، فظهر في ذلك 
مل و:توقف التنفس، وأخذ على هذا اتجاهان، األول قول حدوث الوفاة بتوقف القلب عن الع
  الرأ) عدم دقته ألن العالمات التي یذرها تدل فقl على الموت الظاهر) ولس الحققي ألن
القلب قد یتوقف لساعتین ثم عود للنض وتعود الحاة، واالتجاه الثاني یرj أن لحظة الوفاة 
  1.الرسم الكهر:ائي للمخ تتحدد بتوقف خالا المخ عن العمل وهو ما یثبت عن طرVX جهاز
هذا ولم عرف المشرع الجزائر) الموت الحققي، وهو نفسه موقف القانون المغر:ي 
والقانون التونسي والقانون المورXتاني والقانون اللیبي والقانون الكوXتي، بینما عرف ل من 
د الموالید في شأن تنظم قی 2009لسنة  18في القانون االتحاد) رقم ( القانون اإلماراتي
 الموالید تسجیل تنظم قانون  1970 لسنة 6 رقم مرسومفي ال( ،  والقانون الحرXني)والوفات
وأضاف المشرع . 2"الحیوة الوظائف لجمع الدائم التوقف:"  :عرفا الوفاة أنها) والوفات
  . 3" الحاة من فترة أة عد" الحرXني عارة لهذا التعرXف هي
                                                           
تحدید لحظة موت اإلنسان، " ؛ عامر القسي،310، ص، نظرQة الح21جالمدخل للعلوم القانونة، جعفور دمحم سعید،  -1
المختار للعلوم اإلنسانة، مجلة علمة محمة صادرة : البضاء، لیبا( ،"دراسة مقارنة في الفقه اإلسالمي والقانون المدني
 .92 - 62، ص )2004، 2عن جامعة عمر المختار، العدد
  .والوفات الموالید قید تنظم شأن في، 2009ة لسن 18المادة األولى من القانون  -2
 .والوفات الموالید تسجیل تنظم قانون  1970 لسنة 6 رقم المرسومالمادة األولى من  -3
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  .مل التعرXف المولود الذ) موت عد والدته بلحظاتوهي إضافة حتى ش
الموت واقعة مادة واشتر; المشرع إلثاتها : إث
ات واقعة الوفاة في القانون الجزائر5  -2
وجوب تسجیلها في سجالت الحالة المدنة، وذلك بواسطة التبلغ عن واقعة الوفاة طقا لقانون 
) 24(بذلك خالل أجل محدد أر:ع وعشرXن  الحالة المدنة من طرف األشخاص الملزمین
ساعة من حدوث الوفاة سواء وقعت الوفاة في المستشفى أو خارجه، سواء في بلدة إقامة 
  1.المعني أو خارجها، حیث جعل المشرع لكل حالة حمها الخاص
وXتم التعبیر عن محتوj سجالت الحالة المدنة في شل مستخرج من السجالت سمى 
اة والتي حررها من حیث األصل فور تلقه واقعة الوفاة وعد تسجیلها في السجالت شهادة الوف
ضاl الحالة المدنة المختص، ونظرا لكونها واقعة مادة فإنه من لكل ذ) مصلحة أن یثبت 
   2.عس ما هو وارد في سجالت الحالة المدنة
المقارنة، منها من تطرق له  وهي تقرXا نفس األحام ما جاء في القوانین العر:ة محل 
في قانون الحالة المدنة مثلما هو الحال النسة للمشرع المغر:ي والمشرع التونسي والمشرع 
اللیبي والمشرع المورXتاني، في حین نجد المشرع الكوXتي والمشرع اإلماراتي والمشرع الحرXني 
   3.قد وضعوا نصوصا خاصة الموالید والوفات وهو ما فعله
وهو ون في حالة الحم موت الغائب أو المفقود، وٕانما سمي الموت : الموت الحمي :اناث
الحمي مقابلة لمصطلح الحققي، وألنه ال ون قینا وٕانما قائما على قرXنة تقوم على 
 .الظروف المحطة بواقعة الغاب أو الفقدان
                                                           
 .من قانون الحالة المدنة الجزائر)  80إلى  78المواد من  -1
 .321ص ،، نظرQة الح21المدخل للعلوم القانونة، ججعفور دمحم سعید،  -2
المتضمن قانون الحالة  03/10/2002الصادر في  1.02.239النافذ موجب الظهیر رقم  37.99القانون رقم : ظران -3
 - 96 رقم قانون یتعلV بتنظم الحالة المدنة التونسي؛  01/08/1957المؤرخ في  1957لسنة  3المدنة المغر:ي؛ القانون رقم 
شأن األحوال المدنة  1968لسنة  36القانون رقم  المورXتاني؛ مدنةال الحالة قانون  یتضمن 19/06/1996المؤرخ في  019
 شأن في 2009 لسنة 18 رقم االتحاد) القانون الكوXتي؛  والوفات الموالید تنظم شأن في 1969 لسنة 36 رقم للقانون اللیبي؛ 
 .الحرXني والوفات الموالید جیلتس تنظم قانون  1970 لسنة 6 رقم المرسوماإلماراتي؛  والوفات الموالید قید تنظم
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ا أساب وشرو; الحم موت وقد سبV تفصیل األحام الخاصة الغاب والفقدان وذ
المفقود فما سبV حین التطرق النتهاء الناة الشرعة النسة للغائب والمفقود سواء في القانون 
  .الجزائر) أو القوانین العر:ة محل المقارنة
وهنا طرح السؤال هل إذا عاد المحوم موته هل له الحV في أن ستعید الناة الشرعة 
لم ستهلك من أمواله؟ وٕاذا عاد القاصر أو المحجور عله عد الحم موتهما ما ستعید ما 
  هل یرجعان لنظام الناة الشرعة؟
النسة للنائب الشرعي فالقول األنسب للتطبیV هنا هو النظر هل النائب الشرعي هو 
عید النائب أم غیرهما من وصي أو مقدم، ففي الحالة األولى ست) األب أو األم(الولي الشرعي 
الشرعي والیته ما لم ن قد خرج القاصر أو المحجور عله من نظام الناة الشرعة، أما 
  .الوصي والمقدم فال ستعیدان شیئا من ذلك
أما النسة للشخص الخاضع للناة الشرعة، فإنه إن ان قاصرا وعاد قبل بلوغه سن 
محجور علیهم لعارض أهلة فإن المجنون الرشد، فهو عود خاضعا للناة الشرعة أما ال
والمعتوه تجرj علیهما خبرة طبة إلثات حالتهما العقلة للتأكد من زوال العارض من قائه، أما 
السفه وذو الغفلة فیقان على الحجر حتى یثبت فما عد أنهما قد تخلصا مما في قدراتهما من 
  .نقص
ث في هذا الحث والمتعلV اآلثار المترتة على و:هذا نختم هذا المحث وننتقل آلخر مح
  .انتهاء الناة الشرعة
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  :الثاني 
حثالم
  آثار انتهاء النا
ة الشرعة
  
موجب األساب السالف ذرها في المحث السابV،  ،الناة الشرعةیترتب على انتهاء 
أهمها تسلم األموال  مجموعة من اآلثار الهامة سواء في الفقه اإلسالمي أو القانون، ولعل
والمحاسة بین النائب الشرعي و:ین الشخص الذ) خرج من نظام الناة الشرعة أو النائب 
الشرعي الذ) سیله في المهام، واألثر اآلخر الذ) ال قل أهمة هو إمانة مساءلة النائب 
  .الشرعي من الناحیتین المدنة والجزائة عن تقصیره في أداء مهامه
نه فما تعلV الناة الشرعة عن الغائب والمفقود، وٕاضافة إلى اآلثار التي تتفV ما أ
فیها مع انتهاء الناة الشرعة للقصر والمحجور علیهم فإنه تترتب آثار أخرj على الراطة 
  . الزوجة للمفقود والغائب سواء انتهت الناة الشرعة الحم موته أو عودته حا
المحث نتناول هذه المسائل من خالل مطلبین األول یخصص أحام ومن خالل هذا 
  .الفقه اإلسالمي والمطلب الثاني أحام القانون الجزائر) والقوانین العر:ة محل المقارنة
  
  : المطلب األول
  آثار انتهاء النا
ة الشرعة في الفقه اإلسالمي
  
ونفرق بین اآلثار المتعلقة انتهاء نتناول في هذا المطلب آثار انتهاء الناة الشرعة 
و:ین اآلثار المتلعقة انتهاء الناة ) الفرع األول(الناة الشرعة عن القصر والمحجور علیهم 
  ). الفرع الثاني(الشرعة عن الغائب والمفقود 
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  آثار انتهاء النا
ة الشرعة 
النس
ة للقصر والمحجور علیهم: األول فرعال
دد على ما تعلV اآلثار المرتطة انتهاء الوالة على المال، والتي نقتصر في هذا الص
تتمثل في تسلم النائب الشرعي لألموال التي في حوزته لمن یله أو للمحجور عله الذ) رشد، 
وهو ما نتطرق أوال، ومن ثم نتطرق ثانا لمحاسة النائب الشرعي ومدj إمانة مساءلته مدنا 
   1.وجزائا
  لألموال عند انتهاء مهامه النائب الشرعي سلمت: أوال
قبل أن تتم عملة المحاسة ال بد أوال من أن قوم النائب الشرعي التزام هام وهو دفع 
ْ Nۡ ٱوَ M{:: األصل في هذا االلتزام هو قوله تعالىالمال للمحجور عله الذ) فك الحجر عنه و   4ُَا
Wَ ٰVَ  Tٰ 1َۡ ٱ =Uَ إَِذا  ْ ۡ ّYِۡ  ُَءاZَ-ۡ *َ(ِنۡ  PَِّQحَ ٱ :4Rَُَاُ  ۡXُ4ُٓ دۡ 9*َ  ا8ٗ رIَ ْ ۡ إ1َِۡ  اِ  ۡ
َ
ٰ أ @َ ۖۡَُB  ََو  
ۡ
]َ ٓ 5َ4ُHُ  َ\ِۡا*ٗ إ 
ن َو_8َِاًرا
َ
ْۚ 6َ<ۡ  أ وا ُaَ 
Ybَ  ۡَ* ۡ-َ ۡَ ۖeِۡّٗ  َ)نَ  َوَِ 
 *َۡ  cdِ*َfٗ  َ)نَ  َوَ
ۡ
]َ 2ۡHُ  ِ :9 
ۡ B ۡ3َ gوِفLُ َِذا)*َ  ۡIَإ1َِۡ  ُۡ َد ۡِ 
 ۡ
َ
ٰ أ @َ ۡَُB  ۡX
َ
]َ* ْ 8ُواِ  ۡَ$َ ۡۚِ  ٰjَkََو  ِ :9 ِ G  ٗi-ِUَ l{.2  
إن فاقد) وناقصي األهلة حیث أجمع الفقهاء على مبدأ تسلم المال للمحجور علیهم من 
، وXنغي التذیر هنا ما سبV ذره حین التطرق لمسألة الرشد أنه ال سلم تم إیناس الرشد منهم
  3. البلوغ مع الرشد، وأما أحدهما فالالمال إال
  :وفي ما تعلV بتسلم المال طرح الفقهاء ثالثة مسائل
وقد سبV تناولها حین التطرق لعنصر انتهاء الناة : وجوب االخت
ار قبل دفع المال -1
  .الشرعة الرشد
  :التاليأقوال اختلف الفقهاء حول وجوب اإلشهاد ولهم في : اإلشهاد على دفع المال -2
                                                           
النسة آلثار انتهاء الوالة على النفس فقد بینا أهم أثر لها حین الحدیث عن خار البلوغ واإلفاقة في الزواج، بینما نرز  -1
اطة الزوجة هنا على األثر المترتب على انتهء مهام النائب الشرعي وأضفنا مسألة عودة المفقود اعتار أن لها أثرا على الر 
  .وذا أمواله
 ).6-5(سورة النساء، اآلة -2
، )2009 عال للنشر والتوزXع،دار ال :مصر، القاهرة (،1جزءان، ; ،إجماع األئمة األرCعة واختالفهمعون الدین الغداد)، -3
 .68، ص6، جالمرجع الساب1؛ القرطبي، 357، ص2ج أحام القرآن،؛ الجصاص، 14،ص2ج
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 اإلشهاد على دفع المال لمن رشد مستحب ذهب الحنفة إلى أن: المذهب الحنفي -2-1
وُسنَّ إعطاؤه ماله .. {:حیث جاء في تاب مطالب أولى النهى شرح غاة المنتهى ،لس واجاو 
، وقصد }..بإذن قاض وٕاشهاد بینة برشد ودفع لأمن التعة، وال عطى ماله قبل ذلك حال
  1.تفید االستحاب والندب ال الوجوب) وُسنَّ ( بلفظة 
للمالكة في هذه المسألة قوالن، األول هو عدم وجوب اإلشهاد ألن  :المذهب المالكي -2-2
هللا أمر األولاء بدفع المال لمجرد إیناس الرد، والثاني وجوب اإلشهاد لظاهر اآلة التي تأمر 
   2.للخمي هو األفضل لفساد الذمم هذه األاموالقول الثاني حسب أبو الحسن ا. اإلشهاد
إلشهاد لنفي بوجوب ا الشافعة والحنابلة قول: والمذهب الحنبلي المذهب الشافعي -2-3
   3.وزXادة في الحرص على حفb ماله محجور علهالتهمة وطمأنة ال
ي حوزته وتتضح قوة الرأ) القائل بلزوم اإلشهاد حین تسلم النائب الشرعي األموال التي ف
سواء للقاصر والمحجور عله حین رشدهم أو للنائب الشرعي وذلك حتى یدفع عن نفسه شبهة 
  . التفرlX واالختالس وحول دون تضمینه ما فقد من أموال
 هلینظر النائب الشرعي،  عد وفاة: حین وفاة النائب الشرعي محجور علهتعیین مال ال -3
  وهل هذا المال موجود أم ال؟ م لم یبینه، ل المحجور عله أل وفاته مابین قب
الذ) عنده وأفرزه عن ماله  محجور علهشرعي قبل وفاته قد بین مال الفإن ان النائب ال
محجور عله عند حقه سواء ان نائا آخر أم الالخاص وان هذا المال موجودا استلمه مست
ذ قدره من ترة النائب الشرعي قبل نفسه، فإن ان المال مبینا لكنه غیر موجود فإنه یؤخ رشده
   4.أن تقسم على ورثته، فهو في ذلك مثل الدین
                                                           
مطالب أولى النهى في شرح غاة المنتهى ومعها تجرQد زوائد الغاة والشرح لحسن صطفى السیوطي، ، مالرحیاني -1
 .402، ص3،ج)1969منشورات المتب اإلسالمي، : دمشV، سورXا(  ،1أجزاء، ; 6 ،الشطي
 5588، ص10، جالت
صرةاللخمي،  -2
 .405ص ،2ج، المرجع الساب1 مقدسي،الحجاو) ال ؛36،ص5،جالمرجع الساب1،الموسوعة الفقهة الكوQتة -3
 .131، ص2، جمت
ة النهضة ط
عة ،المرجع الساب1،د األبانيزX دمحم -4
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واله ما هو ، فإن وجد بین أممحجور علهنائب الشرعي قبل وفاته مال الأما إذا لم یبین ال
حال  أو من ینوب عنه إن ان رشد تسلمه هذا األخیر محجور علهمعروف أنه مال لل
ا إذا لم یوجد، فال یؤخذ شيء من ترة النائب الشرعي ألنه انت له ، أماستمرار الحجر عله
   1.والة التصرف ور:ما ون قد تصرف في المال تصرفا مشروعا وذهب المال نتیجته
ذلك أن األب والوصي والمقدم أمناء على ما تحت أیدیهم من أموال، فال ضمنون ما 
التي تحت أیدیهم ال  محجور علیهمم ألموال التقصیر، ألن تجهیلههلك منها غیر تعد منهم أو 
من اعتاره استهالكا غیر مشروع یوجب الضمان، ما هو الحال لدj المودع لده أو 
المستعیر اللذین عتبر استهالكهما لما تحت أیدیهم تقصیرا یوجب الضمان، حیث أن األب 
  2.یروالوصي والمقدم لهم والة التصرف عس المودع لده أو المستع
  :وهو ما نتناوله اآلتي: وٕاقامة مسؤولیته محاس
ة النائب الشرعي: اثان
إن النائب الشرعي خالل فترة والیته ون له والة التصرف على  :محاس
ة النائب الشرعي -1
أموال القاصر والمحجور علیهم الموضوعین تحت والیته، وعتبر ما سبV ذره من األمناء 
 التعد)، وألجل ذلك اختلف الفقهاء حول مدj جواز محاسة النائب الذین ال سألون إال
الشرعي من ولي ووصي ومقدم حین انتهاء الناة الشرعة ومطالبته بتقدم حساب حول ما قام 
  3.ه من أعمال وعدم االكتفاء منه بتسلم المال
، وXرون أن ةاألول للجمهور من الحنفة والمالكة والحنابلوهم في ذلك على قولین، 
للقاضي والقاصر والمحجور علیهم عد الرشد أن طالبوا النائب الشرعي أا ان أم غیره ببان 
وXرون أن الولي والوصي ال طالب بتقدم  والقول الثاني للشافعةوتقدم حساب على أعماله، 
  4.حساب وٕان ذه القاضي أو المحجور علیهم عد الرشد حلف والقول قوله
                                                           
 .302، صالمرجع الساب1 ا،حسن خالد وعدنان نج -1
 .488، صاألحوال الشخصةدمحم أبو زهرة،  -2
 .305، صالمرجع الساب1، سیف رجب قزامل -3
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الفقهاء فرقون دائما بین النائب الشرعي األب وغیره من وصي ومقدم قاض من  ما أن
حیث المساءلة والضمان، على اعتار األب أكثر شفقة وحرصا على أبنائه وعتبر الجد مثله 
  . عند الحنفة والشافعة اعتاره مثاة األب أضا
  :رعي على النحو اآلتيوعله نتطرق لمواقف المذاهب من مسألة محاسة النائب الش
میز الحنفة بین األب و:ین الوصي المختار ووصي القاضي : المذهب الحنفي -1-1
  :في مسائل المحاسة على النحو التالي) المقدم(
األب مصدق في ل ما ادعاه من إنفاق على شؤون ولده وتسییر : محاس
ة األب -1-1-1
أو ه فإن ذ ،صدق القاصر األب في قوله شر; أنأموره، فتحسب النفقات من مال القاصر 
  1.صدق بمینه هظاهر الحال ال ذب األب فإننازع في األمر وان 
وٕان ذب ظاهر الحال األب ولكنه قدم سبا معقوال فصدق بمینه ما لم تقم دالئل على 
ذه، فإن لم ن له سبب معقول وظاهر الحال ذه فتحسب على القاصر نفقة المثل 
فإن قال األب أنه قد ضع مال ولده فصدق بمینه، على أنه یجب على . وضمن األب الفارق 
  2.القاضي أن یتحرj جیدا قبل ذلك
نص الفقهاء األحناف أن : )المقدم(المختار ووصي القاضي محاس
ة الوصي -1-1-2
ما أنفقه محاسة الوصي ف) ومثله المحجور علیهم إذا فك الحجر عنهم(للصغار إذا بروا 
تفى منه فاألمانة  افو عر مالوصي إن ان فعلیهم وما أنفقه من مالهم في إطار والیته علیهم، 
أما إذا ، فما هو مسلl عله موجب الوصاة اإلجمال في ذر ما أنفقه طیلة مدة الوصاة
ق ان ظاهر الحال ال ذه صدبین حالتین، إن  نفرق فان الوصي غیر معروف األمانة 
أو فما هو غیر ، أما إن ان ظاهر الحال ذه فما هو مسلl عله من تصرفات بمینه
  3.مسلl عله فال قبل منه المین مع التفصیل والبان
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قبل قوله دون بینة في ل تصرفاته إال ) المعروف األمانة(ونقل ابن عابدین أن الوصي 
وهذه التصرفات هي ادعاء قضاء دین على  اثنا عشرة تصرفا ال قبل منه قوله إال ببینة،
المیت، وادعاء قضاء دین على المیت من ترته، ادعاء دفعه ضمان مال استهلكه القاصر أو 
المحجور عله، وادعاؤه قضاء دین على الصغیر المأذون له التجارة، وأداء خراج األرض في 
أو أحد من تجب عله نفقتهم، وقت غیر وقت الزراعة، ادعاؤه اإلنفاق من ماله على الصغیر 
ادعاؤه تزوXج القاصر أو المحجور عله ودفع مهره من ماله، وآخر هته المسائل متاجرته في 
  1.مال القاصر والمحجور عله ور:حه ثم ادعى أنه ان مضار:ا
  :نتناول أوال محاسة األب ثم محاسة الوصي والمقدم: في المذهب المالكي -1-2
سبV القول حین التطرق لصالحات النائب الشرعي في مجال : بمحاس
ة األ -1-2-1
الوالة على المال أن والة األب عند المالكة هي الوالة األقوj وأنه یبع وشتر) على أبنائه 
القصر والمحجور علیهم في المنقوالت والعقارات دون حاجة لبان ذر السبب في ذلك، وعلة 
  2.ة على السداد عندهمذلك له أن جمع أفعاله محمول
ولذلك فهم یتحفظون في ذلك وال تجد لهم قوال واضحا في مساءلته عد انتهاء الناة 
  3.الشرعة، إال أنهم قرون أنه ضمن التقصیر، إال أن على من یدعي التقصیر أن یثبته
خالف األب، نص المالكة فما یخص الوصي على : محاس
ة الوصي والمقدم -1-2-2
المحاسة والقواعد التي تسر) في ذلك، فقرروا أن الصبي متى رشد ونازع الوصي في مبدأ 
النفقة فالقول قول الوصي وذلك قیدین أن ون في حجره وأن ال ون قد أسرف في نفقته 
   4.عله، واختلف هل تجب عله المین مع قوله واألصح أنها تجب
                                                           
 .435ص ،10 ج، رد المحتار على الدر المختارابن عابدین،  1
 .243ص ،6، جالتوضحخلیل بن إسحاق المالكي،  2
  .446، ص5، جمواهب الجلیل 
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و ان في إنفاقه شبهة قوة على فإن لم ن الموصى علیهم مقمین مع الوصي أ
  1.اإلسراف فال بد له من بینة
أما إن انت المنازعة في تارXخ موت األب ومتى تولى الوصاة، أو انت المنازعة في 
تسلم المال للقاصر والمحجور عله حین الرشد فالقول قول القاصر والمحجور عله ال قول 
لكة من ذلك في المشهور عندهم أن تمر مدة طوXلة واستثنى الما. الوصي، وال بد له من بینة
عد الرشد دون أن ینازع القاصر والمحجور علیهم الذین خرجوا من نظام الناة الشرعة في 
  .وما خضع له الوصي یخضع له مقدم القاضي 2.مسألة دفع المال إلیهم
  :ينفرق ذلك بین األب وغیره على النحو التال: في المذهب الشافعي -1-3
الشافعة عبرون الجد نائا شرعا أصلا عد األب ماشرة : والجد محاس
ة األب -1-3-1
وهو مثل األب، لذلك جعلوه في المحاسة مثله، حیث أن األصل في تصرفات األب والجد 
السداد، وهما وٕان نازعهما القاصر أو المحجور عله عد الرشد في تصرف قاما ه ال سما ما 
    3.ع والشراء، فإن القول قولهما لوفور شفقتهما وألن التهمة ال تلحقهماتعلV الب
المنازعة التي قد تنشأ بین القاصر أو المحجور عله عد رشدهم : محاس
ة الوصي -1-3-2
  .والوصي عند الشافعة تكون حول النفقة أو حول دفع المال
فقة من عدم وجودها أ) أن بخصوص النزاع حول النفقة فإنه إما أن ون حول وجود الن
قول الوصي أنفقت وقول القاصر أو المحجور عله لم ینفV، فالقول هنا قول الوصي مع 
مینه على األصح، وٕاما أن ون النزاع حول مقدار النفقة فالقول قول الوصي ما لم سرف فإنه 
قت لعشرة سنوات ضمن الفارق، وٕاما أن ون النزاع حول مدة النفقة أن قول الوصي أنف
  4.وقول القاصر مدة أقل فالقول قول القاصر وال قبل قول الوصي إال ببینة
                                                           
 .517، ص10، جالمرجع الساب1الورغمي،  -1
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أما إذا تنازعا حول دفع المال، ففه قوالن، األول أن القول قول الصبي ألنه لم أتمن 
الوصي على المال فال قبل قول الوصي في مواجهته، والقول الثاني أن القول قول الوصي 
  1.ول هو القول األصح عند الشافعة وقرره دمحم الزحیليوالقول األ
نص فقهاء الحنابلة أن األب مطالب التصرف وفV ما فه : في المذهب الحنبلي -1-4
 Vما سب Vمصلحة، ونصوا على ترتیب الضمان في حالة تجاوز حدود التصرف، ما بینوا وف
قدم، وأكدوا أن أساس التفرقة بینهما تناوله الفرق بین صالحات األب وصالحات والوصي والم
  2.هو اعتار األب أكثر شفقة على بنه لذلك فهو غیر متهم عس الوصي
ولكن حین الكالم عن منازعة القاصر والمحجور علیهم حین رشدهم مع النائب الشرعي 
ون حول ما قام ه من تصرفات، فإننا نجد فقهاء الحنابلة ساوون بین األب وغیره، حیث عتبر 
أمناء على ما في أیدیهم مصدقین فما قالوا، حیث أكد صاحب اإلنصاف أنه حین زوال الحجر 
لو نوزع الولي وادعي عله التعد) وما یوجب ضمانه فالقول قوله دون نزاع، سواء في النفقة 
أو مدj وجود حb وغطة في التصرفات المبرمة من طرفه، والقول قوله أضا فماتعلV بدفع 
إلى القاصر والمحجور علیهم عند رشدهم، ولم ستثنى من ذلك إال الوصي فما تعلV  المال
  3.بتارXخ وفاة األب وتارXخ بدأ إنفاقه على الیتم فالقول قول الصبي
و:ذلك یتضح لنا أن الجمهور متفV على تصدیV األب دون بینة وال مین، وأن الوصي 
حولهم شبهات، ولم یخرج عن هذا سوj الشافعة والمقدم ملزمان المین والبینة إن قامت 
lة هو األسلم واألقسظهر أن قول المالكوالحنابلة في عض المسائل، و.  
وفي العنصر الموالي نتناول مسؤولة النائب الشرعي حال ثبوت تقصیره في أداء مهامه 
  .سواء من حیث الضمان المالي أو تسلl العقوة الجزائة عله
                                                           
 .759، ص3، جلساب1ا المرجعالشیراز)،  -1
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تطرقنا في العنصر السابV إلى : النائب الشرعي عن تقصیره في أعمال النا
ةمسؤولة  -2
محاسة النائب الشرعي عن ما قام ه أثناء فترة نابته، أما من خالل هذا العنصر فنتطرق إلى 
األثر المترتب على إثات تقصیر النائب الشرعي في أداء مهامه أا ان شل هذا التقصیر، 
األحان یتم التریز على الجانب المتعلV الوالة على المال نظرا لكون وٕان ان في غالب 
  .الوالة على النفس تنتهي مرا مقارنة مع الوالة على المال
على  لنائب الشرعيل قمون الوالة على المال الممنوحة المسلمون  الفقهاء ا أنقد بینو 
إنما  والمحجور علیهم في أموال القاصرأن النظر  القاعدة األولى، بین قاعدتین أساس الجمع
عد فأساس الوالة على المال هو المصلحة فل ما خالفها حقV الر:ح والفائدة ون وفV ما 
نا على ما سأل النائب الشرعي عنه، والقاعدة الثانة هي أن النائب الشرعي عتبر أمی اتقصیر 
  1.ا آنفابیناه فال سأل إال في حدود معینة في یده من أموال
وقام المسؤولة عني لزوم توقع جزاء معین على النائب الشرعي، وقد بینا في تقدم 
سبب تقصیره  النائب الشرعيالمطلب أن فقهاء الشرXعة اإلسالمة لم قرروا عقوة جزائة على 
النائب في مهام الناة الشرعة، لذلك سنتطرق فقl فما تعلV الجزاء المدني المتمثل في عزل 
  .الشرعي واعتار تصرفاته اطلة والتعوض والذ) سمه الفقهاء الضمان
وعله نتناول في عنصر أول أساس المسؤولة ونطاقها وفي عنصر ثان نتطرق للجزاء 
  .المترتب على ثبوت تقصیر النائب الشرعي في أداء مهامه
التي یؤصل علیها  نقصد أساس المسؤولة النصوص :ونطاقها أساس المسؤولة -2-1
   . المسائل التي تقوم فیها مسؤولیته وحدود ذلك يهفالفقهاء مسؤولة النائب الشرعي، أما النطاق 
 استدل الفقهاء على قام مسؤولة النائب الشرعي: أساس مسؤولة النائب الشرعي -2-1-1
َٓء َوَ ُ  ;{:سورة النساء نجد قوله تعالى في بنصوص من القرآن والسنة، فمن القرآن ََ  -B4ُاْ ٱEۡ
 ٗ3ٰFَِ ۡ>ُَ ُ Gٱِ= َ>2ََ ٱ ُ>َُٰ@َۡ
َ
ۡ 4َۡٗ  وَ أَُB ْ4ُاB4ُ5ُ4ۡ َو-ُHَۡوٱ َِI ۡ5ُ4ُُو*ٗ ٱۡرزLُۡ   M {2.   
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تعالى لهم الحفاr على على عظم مسؤولة األولاء من خالل أمر هللا تدل هذه اآلات ف
ما دام لم یرشد، وشدد على ذلك حیث جعل أموال القاصر  مله تسلمصر فال أموال الق
  2.المقابل من التعد) على هذه األموال وتوعدهم العذاب األلم أموالهم، وحذرهم في
:( الحدیث الذ) قال فه الرسول ملسو هيلع هللا ىلص ومن السنة النبوة توجد أحادیث عدیدة من أهمها
  4.وعد من بینها أكل مال الیتم 3..)اجتنبوا السع الموقات
ام المسؤولة في حV من یتولى حیث قرر الفقهاء من خالل هذه النصوص مبدأ قبول ق
شؤون القصر والمحجور علیهم والضعفاء عموما، وٕان انت هذه النصوص غلب علیها 
التحذیر والوعید من المسؤولة األخروة، إال أنها تصلح مع ذلك أساسا إلقامة المسؤولة 
  .الدنیوة من اب أولى
نة على أساس جلب المصلحة إن تصرفات النائب الشرعي مب: المسؤولةنطاق  -2-1-2
النائب  قد تم منحذلك فوفي سبیل  ، والمحجور علیهم ودرء المفسدة والحفاr على أموال القاصر
قواعد محاسة مخففة  وتمت حمایته من تعطیله حین قرر الفقهاء الشرعي صالحات واسعة 
طمئن في عمله وال أمینا ال سأل إال في نطاق محدود وذلك حتى  حین اعتبر النائب الشرعي
یخشى من مغة الخطأ، ومع ذلك تتم مساءلته إذا أضر أموال القاصر بخروجه عن الحدود 
  .المسموح له بها أو بنهبها
المولى اإلضرار أموال دة في محد الفقه اإلسالميالشرعي في  مسؤولة النائبفمنه و 
ییز في الفعل الضار بین األب و:ین تم التمXو . أو الفعل الضار نابتهحدود تجاوزه ل ، إماعلیهم
                                                           
 .10، اآلة سورة النساء -1
  .188، ص المرجع الساب1؛ عبلة دمحم الكحالو)، 309، ص 1،جالمرجع الساب1دمحم علي الصابوني،  -2
نظر العسقالني، ابن حجر، حدیث اجتنبوا السع الموقات رواه البخار) في صححه تاب الحدود اب رمي المحصنات، ا -3
 .6857، حدیث رقم 181 ، ص11ج، المرجع الساب1، فتح ال
ار5 
شرح صحح البخار5 
 .09، ص المرجع الساب1دمحم رأفت سعید،  -4
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الجسم فمسؤولیته مخففة مقارنة مع الوصي  ئهوالمقدم، فاألب ال سأل إال عن خطالوصي 
lما یلي أقوال الفقهاء في هذه المسألة 1.والمقدم اللذین تقوم مسؤولیتهما لمجرد الخطأ السوف:  
عة من األمثلة على الحاالت تطرق فقهاء الحنفة لمجمو : في المذهب الحنفي -2-1-2-1
التي تقم مسؤولة النائب الشرعي أا ان أم وصا في تصرفاته، ومن بین هذه الحاالت نجد 
مثال إقراض الوصي لمال الیتم فهو غیر جائز وٕان حصل منه ذلك ان ضامنا، وأضا إذا 
المرهون  رهن األب والوصي مال القاصر أو المحجور عله في دین علیهما وهلك الشيء
 2... .وهذا. ضمنا قمته
عند المالكة النائب الشرعي ال ضمن ما تلف من مال : في المذهب المالكي -2-1-2-2
القاصر والمحجور علیهم دون تدخل منه، فإذا بدر من النائب الشرعي ما أدj إلى إتالف 
ضعها المالكة  أموال القاصر والمحجور علیهم قامت مسؤولیته وضمن ومن بین األمثلة التي
   3.لهذا تسلم النائب الشرعي المال للقاصر دون إیناس الرشد منه فأهلكه
أكد الشافعة مسؤولة النائب الشرعي عن تقصیره في : في المذهب الشافعي -2-1-2-3
أعمال الوالة على القاصر والمحجور علیهم، حیث أقروا في تبهم على أن النائب الشرعي 
  4.تبدید ألموال القاصر والمحجور عله األخص حین یخلl ماله مالهممن أن قع في 
أن النائب الشرعي أا ان أو وصا إذا تبرع من قالوا : في المذهب الحنبلي -2-1-2-4
  5.أن وهب أو تصدق، أو إذا أسرف في النفقة علیهم فإنه ضمن الفارق  معلیه المولىمال 
إذا قصر النائب الشرعي في أعمال نابته الشل  :سؤولةالجزاء المترتب عن قام الم -2-2
الذ) أدj إلى اإلضرار القاصر، فقد قررت له أحام الشرXعة اإلسالمة عدة صور للجزاء 
                                                           
  .489، ص المرجع الساب1عبد السالم الرفعي،  -1
، تحقیV أحمد دمحم سراج حنفة النعمان مجمع الضمانات في مذهب اإلمام األعظم أبيالغداد)، أبو دمحم غانم بن دمحم،  -2
 .829، ص2،ج)1999دار السالم للطاعة والنشر والتوزXع، : القاهرة، مصر(،1وعلي جمعة، جزءان، ;
 .491، صالمرجع الساب1؛ عبد السالم الرفعي، 350، ص2، جالمرجع الساب1مارة الفاسي،  -3
 .423، ص4، جالمرجع الساب1عي، ؛ الدمیر) الشاف80، ص5، جالمرجع الساب1الرافعي،  -4
 150، صعن متن اإلقناع ، شاف القناعالبهوتي منصور -5
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المترتب على هذا التقصیر، فأا ان نوع التقصیر فإن الجزاء األول هو عزل النائب الشرعي 
ة أو الوصاة أو التقدم إن تبین له خروج الولي عن مهامه، حیث للقاضي أن ینهي مهام الوال
  1.أو الوصي أو المقدم عن حدود الناة أو إضراره القاصر
الجزاء الثاني المتصور هو الضمان أو التعوض، حیث عوض النائب الشرعي للقاصر و 
نابته أو الضرر الالحV ه أو أمواله جراء تقصیره في أداء مهام الناة، سواء بتجاوز حدود 
ختلف اإلضرار الماشر، وقد تناثرت أمثلة هذا النوع من الجزاء في تب الفقه حین التطرق لم
  2.تصرفات األب والوصي والمقدم
وعله نصل إلى أن الفقه اإلسالمي عمل على حماة مصالح وأموال القاصر والمحجور 
، حیث أتاح لهم محاسة من ان علیهم حتى عند انتهاء الناة الشرعة وعودة أموالهم إلیهم
  .یتولى أمرهم وفV قواعد تضمن حV ال الجانبین فال ضرر وال ضرار
وفي الفرع الموالي نرj اآلثار المترتة على انتهاء الناة الشرعة النسة للغائب 
  .والمفقود
  آثار انتهاء النا
ة الشرعة للغائب والمفقود: الفرع الثاني
لواردة في الفرع السابV والتي تطبV على النائب الشرعي عن المفقود إضافة إلى اآلثار ا
والغائب من حیث محاسبته، فإنه توجد آثار أخرj مهمة تترتب عن انتهاء الناة الشرعة عن 
المفقود والغائب ترتl ه هو، سواء انتهت الناة الشرعة الحم موته أو عودته حا، ونفرق 
  .أحواله الشخصة والذات راطته الزوجة و:ین اآلثار الخاصة أموالهبین اآلثار المتعلقة 
إذا حم موت الغائب والمفقود وفV : اآلثار المتعلقة 
الرا
طة الزوجة للغائب والمفقود: أوال
األحام التي رأیناها في المحث السابV، فإن زوجته إذا لم تكن طلبت التفرVX لعدم اإلنفاق أو 
ا تعتد عدة الوفاة وتحل عدها لألزواج، أما إن عاد حا عد الحم موته فللفقهاء في للغیة فإنه
  :حم زوجته أقوال اآلتي
                                                           
 .307، ص المرجع الساب1سیف رجب قزامل،  -1
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األصل عندهم أن المرأة لس لها طلب الفرقة سبب الفقد فال من لها  :المذهب الحنفي -1
نعي للمرأة موت فإذا . أن تتزوج إال عد ثبوت موت زوجها أو التعمیر أو ینعى لها موته
زوجها فاعتدت وتزوجت ثم ظهر زوجها األول حا فالقول عندهم أنها زوجته ألنه لم حدث 
   1.سبب من أساب فسخ الناح بینهما فتعود لزوجها األول على أن ینتظر انقضاء عدتها
 إذا دخل: یرj المالكة أن المفقود إذا عاد وقد تزوجت زوجته، فینظر: المذهب المالكي -2
بها الزوج الثاني أم ال، فإذا ان دخل بها فال حb له فیها، أما إذا أدره قبل دخوله بها فهي 
زوجته وفسخ العقد الثاني، وعلل المالكة ذلك، أنه في الحالة األولى تكون الزوجته فاتته 
ألن األول  الحم لها العدة والوطئ، أما في الحالة الثانة فإن الناح األول أقوj من الثاني،
  2.صحح ثابت قدم والثاني مختلف فه متأخر
للشافعة ما سبV قوله في زوجة المفقود قوالن، قدم یجیز لها طلب : المذهب الشافعي -3
الفرقة للفقدان وتعتد عدة الوفاة، والجدید ال یجیز لها ذلك، فإذا قلنا القول األول فإنها إذا 
أمام قولین األول تعود له ألن الحم نافذ ظاهرا ال اطنا،  تزوجت وعاد زوجها األول حا نون 
أما إذا قلنا . والثاني ال تعود له ألنه نافذ ظاهرا واطنا وفي القدم القول عودته إله هو األصح
القول الجدید للشافعة أن زوجة المفقود لس لها طلب التفرقة، فإن زواجها الثاني اطل، وٕاذا 
لها الفرقة فإن الراجح حسب القول الجدید أن ینقض حم القاضي وXطل وجدت قاضا حم 
  3.العقد الثاني وتعود للزوج األول
زواج زوجته، فإنه ینظر، إذا ان أنه إذا عاد الزوج المفقود عد  واقال: المذهب الحنبلي -4
وطأها  أما إذاوجته، ل ز اتز  الزوج الثاني لم طأها فالمرأة لزوجها األول وXلزم أخذها ألنها ال
عقد جدید وال طؤها  الالزوج الثاني فالزوج األول على الخار، إما أن یتمسك بها فأخذها 
                                                           
   .490، ص4، جبدائع الصنائع؛ الكاساني، 5330، ص10، جالموسوعة الفقهة التجرQدالقدور)،  -1
  .612، ص10، جالجامع لمسائل المدونةبن یونس، ا -2
  .547، ص4، جالمهذب بتحقی1 دمحم الزحیليالشیراز)،  -3
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وٕاما أن یترها للزوج الثاني مقابل أن أخذ منه قمة  .حتى تنقضي عدتها من الزوج الثاني
   1.الزوجةلى زواجه، على أن عود الزوج الثاني ما دفعه ع حینالمهر الذ) ان دفعه 
  .أقرب للمنطV وأكثر انسجاما مع األحام الشرعة ألنهالمالكة والحنابلة  قول قوةوXتبین 
إذا عاد الغائب أو المفقود حا فأقوال المذاهب : اآلثار المتعلقة 
أموال الغائب والمفقود: ثانا
  :في حقه على أمواله اآلتي
على  یرجع الأخذ من أمواله ما قي عینا، و رجع حا أن المفقود إذا  قالوا: المذهب الحنفي -1
اله أثناء غاه، وأما ما في حفb أمو  وأ ،القاضي في ذلك هلنفقتهم أو ما أنفقه ورثته ما استهلكو 
من التلف أو ألمر اقتضاه فللمفقود الثمن، ما  قاضي خوفابع من أمواله فإذا ان من اع هو ال
 الترةع، أما ما اعه الورثة عد الحم موت المفقود وتقسم لم ن غبن فاحش فله فسخ الب
  2.بثمنه إضافة لما قي من أعان ترته فإن له عد عودته أن سترجعه أو طالب
رغم عدم وجود قول ظاهر للمالكة في المسألة إال أنه وحسب ما یوجد : المذهب المالكي -2
زواجه عد رجوعه حا، فإن الراجح أن ون قولهم في أقوالهم حول إدارة أموال المفقود وحم 
قول الحنفة من أن المفقود سترجع ماله عینا وقمة ما بع منه وما تلف إال ما استهلك منه 
  3.في نفقتهم على أنفسهم
للشافعة ذات قول الحنفة والمالكة في هته المسألة من خالل ما ظهر : المذهب الشافعي -3
 4.على قولهم في مسألة حم زوجة المفقود إذا عاد من تبهم، قاسا
في المذهب روایتان، األولى وهي األصح تقضي أن المفقود إذا عاد حا : المذهب الحنبلي -4
عد تقسم أمواله استعاد ما قي منها على أصل حاله، وضمن ورثته قمة ما أتلف منها، 
  5.ورثته ما أتلف واستهلكوالرواة الثانة المرجوحة تقضي أن ال عود على 
                                                           
  .377، ص13، جالشرح الممتع على زاد المستقنعابن عثمین،  -1
  .42، ص11، جالم
سو\؛ السرخسي، 459، ص6، جرد المحتار على الدر المختارابن عابدین،  -2
  . 552، ص4، جمواهب الجلیلالحطاب الرعیني،  -3
 .وما یلیها 401، ص8، جروضة الطالبین وعمدة المفتینمحیي الدین النوو)،  -4
  .1199، صالفروع ومعه تصحح الفروعابن مفلح،  -5
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القانون الجزائر) والقوانین العر:ة محل  فيلمطلب الثاني لنرj هذه األحام وننتقل ل
  .المقارنة
  : المطلب الثاني
  والقوانین العرCة محل المقارنة في القانون الجزائر5 آثار انتهاء النا
ة الشرعة 
  
لشرعة في القانون الجزائر) والقوانین ندرس من خالل هذا المطلب آثار انتهاء الناة ا
العر:ة محل المقارنة، حیث نمیز المطلب السابV بین آثار انتهاء الناة الشرعة عن القصر 
  .والمحجور علیهم وآثار انتهاء الناة الشرعة عن الغائب والمفقود
  عن القصر والمحجور علیهم آثار انتهاء النا
ة الشرعة :الفرع األول
ق بین االلتزامات الملقاة على النائب الشرعي المنتهة والیته ومحاسبته و:ین تقرXر نفر 
  :مسؤولیته عن أعمال نابته، وهو ما نتناوله تاعا اآلتي
المشرع  لم ینص: ومحاسبته االلتزامات الملقاة على النائب الشرعي عند انتهاء مهامه: أوال
وفي (ما یلتزم ه الوصي  حدد فهوالشرعیین، الجزائر) على أحام موحدة بخصوص النواب 
أما الولي الشرعي األب واألم . حین نهاة الناة الشرعة وأضا ما تعلV الكفالة) حمه المقدم
  1.فلم یبین المشرع الجزائر) بخصوصهما أ) التزام قع على عاتقهما عند انتهاء الناة الشرعة
لوصي في هذه النقطة؟ خصوصا وأن هذا ال یوافV أ) وال نفهم لماذا التمییز بین الولي وا
مذهب من المذاهب الفقهة، وهو أمر ال معنى له وان حرXا المشرع الجزائر) أن ینص عله، 
وٕاذا أراد تمییز األب واألم عن غیرهما من النواب الشرعیین ان له تجسید ذلك من خالل قواعد 
  .المحاسة مثلما نص عله الفقهاء
أو ورثته ومن ثم ) ومثله المقدم( فما یلي االلتزامات الملقاة على عاتV الوصي ونتناول
نبین االلتزامات الملقاة على عاتV الكافل أو ورثته، على أن نبین عد ذلك ما هي االلتزامات 
  .التي یجب أن قوم بها الولي األب أو األم عند انتهاء الناة الشرعة
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من قانون  97طقا للمادة : ومحاسبته )والمقدم(عات1 الوصي االلتزامات الملقاة على  -1
  :األسرة الجزائر) فإن على الوصي الذ) انتهت مهمته أن قوم ما یلي
أن سلم األموال التي في عهدته وقدم عنها حساا المستندات إلى من یخلفه أو إلى  -
  .رXخ انتهاء مهمتهالقاصر الذ) رشد أو إلى ورثته في مدة ال تتجاوز شهرXن من تا
  .أن قدم صورة من الحساب المذور إلى القضاء -
في حالة وفاة الوصي أو فقده فعلى ورثته تسلم أموال القاصر بواسطة القضاء إلى  -
  1.المعني األمر
ات عرض المستندو تسرXع إجراءات تسلم أموال القاصر حرص المشرع على وظهر 
ة جعل الوصي أو ورثته في معرض المساءلة أو المحاسلالمرفقة حساب على القضاء، وذلك 
المشرع الجزائر) لم ینص على تقدم الحساب أثناء أداء ف .على ما قام ه الوصي من تصرفات
ذلك قرXنة سوء إدراة ألموال عدم التي رتبت على قوانین العر:ة محل المقارنة قة الالمهام 
الوصي بتقدم الحساب حین انتهاء مهامه تمهیدا شرع المذلك ألزم لالقاصر والمحجور علیهم، 
هذا ولم یلزم المشرع الوصي بتسلم األموال . م محاسبته وفV ما سمى بدعاوj المحاسةاللق
الحساب الوصي ، فهل تقدم حال موته بذلك ورثة الوصيمع الحساب للمحمة في حین ألزم 
  . محضر قضائي؟غني عن ذلك؟ أم أنه حرر محضر تسلم بواسطة 
 قانون اإلجراءات المدنة واإلدارXةالمشرع الجزائر) في  وضع أما إجراءات المحاسة فقد
في دعاوj ( سماه  اا ثالثاضمن الكتاب الثالث المخصص للتنفیذ الجبر) للسندات التنفیذة 
، ونظم فیها إجراءات محاسة الوصي ول شخص یجعله 599إلى  590المواد ) المحاسة
حیث یتم تقدم الحساب موجب أمر قضائي بتصفة حساات أموال . القضاء محال للمحاسة
القاصر وXنتدب ألجل ذلك قاض، وXتم تحدید أجل معین لتقدم الحساب وقوم القاضي المنتدب 
   2.بتحرXر محضر عن أعماله
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بوضوح  الذ) تضمن تقرXر مبدأ المحاسة نص 590وتنغي اإلشارة هنا إلى نص المادة 
أنه ال بد أن تتم المحاسة موجب أمر قضائي ولكنه لم یبین ما الوسیلة للحصول عله وعارة 
   1أخرj من حرك هذا اإلجراء؟
ما أن نص المادة تكلم فقl عن القاصر ولم شر إلى المحجور علیهم لعوارض األهلة؟ 
ن أن المشرع نفسه میز من فهل هؤالء خارج النص؟ أم أن لفb القاصر شملهم على الرغم م
  .حیث المصطلح بین القاصر و:ین المحجور علیهم لعارض من عوارض األهلة
ومن المفروض في شأن الوصي أن الحساات قد قدمت للمحمة سلفا، والتي ون قد 
سلم نسخة منها إلى القاصر الذ) رشد أو النائب الشرعي الموالي ولكن لعل المشرع قصد هنا 
إخالل الوصي أو ورثته التزامه سابV الذر أو الحالة التي قدم فیها الوصي  إما حالة
  .الحساات ولكن طلب منه عد الطعن فه تقدم حساات أخرj أو أة وثائV ذات صلة
، وتمیز قانون الوصي منتلقي الحساات  تتمثل فيفإن مهمة القاضي المنتدب  وعله
یجب أن تتضمن  حیث دید ما یجب أن تتضمنه هذه الحسااتاإلجراءات المدنة واإلدارXة بتح
بان اإلیرادات والمصروفات والموازنة بینهما مع تخصص اب خاص األموال المطلوب 
یل وم بذلك الوصي نفسه أو بواسطة وتحصیلها، وXرفV ل ذلك المستندات المثبتة، وق
فإنه یجوز للمحمة الحجز على  فإذا انقضى األجل ولم قم الوصي بتقدم الحساب. خاص
   2.أمواله و:عها حتى تستوفي المبلغ الذ) تقدره المحمة نفسها
ٕاذا تبین للقاضي المنتدب من خالل الحساات أن اإلیرادات تتجاوز المصروفات جاز له و 
بناء على طلب القاصر الذ) أصح راشدا أو ورثته أن صدر أمرا تنفیذا سترد ه الفائض 
  3.تظار المصادقة على الحسابدون ان
                                                           
 .784، ص2ج المرجع الساب1،سنقوقة سائح،  -1
 .قانون اإلجراءات المدنة واإلدارXةمن  592و 591المادتان  -2
 .قانون اإلجراءات المدنة واإلدارXةمن  593المادة  -3
                                                                        - 323 - 
 
حدد القاضي المنتدب تارXخا الجتماع الخصوم وعرض علیهم المحضر النهائي لقدموا و 
مالحظاتهم عله، فإن تخلف أحد الخصوم عن الحضور أو حضروا ولم یتفقوا بخصوص 
ت المحضر تحال القضة إلى الجلسة وون الحم الفاصل فیها متضمنا بان حساب اإلیرادا
  1.والمصروفات وتحدید مبلغ الرصید الاقي عند االقتضاء
هذا الحم قابل لالستئناف سواء قبل الحساات أو رفضها، فإن أید المجلس الحم فال و 
مشلة، أما إن ألغى المجلس الحم المستأنف فإن ان االستئناف ضد الحم برفض الحساات 
ید وٕانما یرجع الملف لجهة الحم أو فإن المجلس ال یتصدj للفصل في الحساب من جد
لمحمة أخرj، أما إذا ألغي الحم قبول الحساات فإن المجلس منه الفصل بنفسه أو إحالة 
  2.الملف لجهة أخرj غیر الجهة التي فصلت في الحساب أول مرة
و:هذا نون قد عرفنا ما هي االلتزامات الملقاة على عاتV الوصي حین انتهاء الناة 
شرعة ویف تتم محاسبته، وهي نفسها االلتزامات الواقعة على المقدم طقا لقانون األسرة ال
  .وننتقل اآلن لنرj االلتزامات المترتة على الكافل وفة محاسبته 3.الجزائر) 
لم حدد المشرع : االلتزامات المترت
ة على الكافل عند انتهاء الكفالة وفة محاسبته -2
ثار قانونة على انتهاء الكفالة فما یخص الكافل، على الرغم من نصه على أن الجزائر) أة آ
الكافل له الوالة القانونة على القاصر المفول وله إدارة أمواله المتسة من اإلرث والوصة 
  4.أو الهة التي یتبرع بها للولد المفول
وذلك ال منع من مساءلة ولكن ذلك ال عني عدم إلزامه ما ألزم ه الوصي والمقدم 
الكافل عند انتهاء فالته وٕاخضاعه للمحاسة، وذلك نظیر ما منح له من مسؤولات، وحتى مع 
من قانون األسرة والتي تؤد) بنا إلى إعمال المذهب  222تطبیV اإلحالة الواردة في المادة 
  .المالكي ألنه هو من اعتبر الكافل ذا والة على من في فالته
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نون قد بینا حم االلتزامات المترتة على انتهاء مهمة الوصي والمقدم والكافل،  و:هذا
بنفس ) األب أو األم(ونطرح السؤال حول مدj جواز تطبیV نفس األحام وٕالزام الولي الشرعي 
  االلتزامات ووضعه تحت المحاسة رغم وجود نص یبین ما هي هذه االلتزامات؟  
من قانون األسرة نصت على أن الولي ون  88المادة  نستطع أن نجیب بنعم، ألن
مسؤوال طقا لمقتضات القانون العام، معنى القواعد العامة، و:ذلك من إخضاع الولي األب 
   1.أو األم لهذه القواعد المتعلقة المحاسة
مع ذلك فقد ان أولى المشرع أن ینظم أحام محاسة الولي األب والولي األم ثم و 
ضع الوصي والمقدم لنفس األحام مع تخصصهما أحام أخرj إن أراد التشدید علیهما، یخ
  .ذلك أن  ناة األب واألم عن القاصر هي األصل وناة الوصي والمقدم هي االستثناء
المشرع المغر:ي على االلتزامات الملقاة على  نصوفي القوانین العر:ة محل المقارنة 
وأولها تسلم األموال التي في عهدته للقاصر أو المحجور عله حسن ، عاتV النائب الشرعي
أنه في حالة انتهاء الناة الشرعة ) األب أو األم(یخص الولي  على التزامرشدهما، ما نص 
إشعار القاضي الملف شؤون القاصرXن بوضعة ومصیر أموال المحجور في تقرXر مفصل 
  2.للمصادقة عله
ة للوصي والمقدم وٕان لم یوجد نص صرXح بهذا إال أنه ستشف من ونفس األمر النس
  .قة النصوص ومن اإلحالة على مذهب اإلمام مالك
مجلة االلتزامات  أوبینما لم یرد في القانون التونسي سواء مجلة األحوال الشخصة 
. انتهاء مهامهوال على مساءلته عد  ،لى االلتزامات المترتة على النائب الشرعينص عوالعقود 
  .وهو ما عني أن تطبV أحام الفقه اإلسالمي والذات المذهب المالكي اعتاره مذهب الدولة
أما المشرع المورXتاني فقد سار على نهج المشرع الجزائر) حین فرق بین الولي والوصي 
ي من والمقدم فما یخص آثار انتهاء الناة الشرعة حیث لم یتطرق إلى ما یجب على الول
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التزامات عند انتهاء مهامه ولم ینص على إخضاعه ألة محاسة، وذلك خالفا للوصي والمقدم 
اللذین فصل فما یترتب علیهما من التزامات حیث أوجب علیهما عند انتهاء مهامهما بتسلم 
یوما مع تقدم صورة عن  30ممتلكات القاصر مع حساب عنها إلى من عنه األمر في أجل 
للقضاء، ما أكد أنه في حالة وفاة أو فقدان الوصي أو المقدم فعلى من تقع تحت یده  الحساب
  1.ممتلكات القاصر أن سلمها إلى من عنه األمر
وعارة من عنه األمر قصد بها النائب الشرعي التالي أو القاصر الذ) رشد أو 
  .المحجور علیهم إن فك الحجر عنهم
بین انتهاء الوالة وانتهاء الوصاة والتقدم، حیث نص على  أما المشرع اللیبي فقد میز
أنه ترد إلى القاصر أمواله حین بلوغه سن الرشد أو عند رفع الحجر عنه، ونص ذلك على أن 
   2.الولي سأل أو ورثته عن قمة ما تم التصرف فه اعتار القمة وقت التصرف
خالل  -یبي عند انتهاء مهامهما أن سلماأما الوصي أو القم، فقد ألزمهما المشرع الل
الثالثین یوما التالة النتهاء مهامهما األموال التي في عهدتهما موجب محضر إلى القاصر إذا 
حالة استعادة (بلغ سن الرشد أو المحجور عله إذا فك عن الحجر، أو إلى ورثته أو إلى الولي 
ید، حسب األحوال، وون هذا المحضر مرفقا أو إلى الوصي أو القم الجد) الوالة المسلوة
شف الحساب، وXتم إیداع صورة عن المحضر وشف الحساب لدj قلم تاب المحمة 
فإذا مات الوصي أو القم أو حجر علیهما انتقل االلتزام بتسلم  .المختصة خالل نفس األجل
  3.الالمال وتقدم الحساب إلى ورثتهما أو من ینوب عنهما حسب األحو 
وفي الجانب اإلجرائي  تمیز المشرع اللیبي بنصه على آجال سقو; الدعوj التي من 
سنوات من تارXخ بلوغ سن  5أن یرفعها القاصر عد رشده على وصه أو القم تسقl مضي 
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الرشد أو رفع الحجر عنه، وٕاذا انتهت الوصاة أو القوامة العزل أو االستقالة أو الموت فال 
   1.التقادم إال من تارXخ تقدم الحساب الخاص الوصاة أو القوامةتسر) مدة 
تضمن القانون المدني الكوXتي مادتین تتعلقان آثار انتهاء الناة الشرعة، حیث نصت و 
أنه إذا زالت الوالة أو الوصاة أو القوامة عن من یتوالها وجب عله تسلم أموال  145المادة 
. في تسلمها، وذلك فور زوال والیته إال ما قتضه التسلم من زمن المولى عله لذ) الصفة
أشهر من انتهائها، سواء  3ما یجب عله أن قدم حساا دققا عن والیته خالل مدة ال تتجاوز 
  2.ان انتهاء الناة الشرعة عادا أو سبب عزل النائب الشرعي
صاة أو قوامة الهیئة العامة لشؤون والنسة للقصر والمحجور علیهم الموضوعین تحت و 
القصر فإنه انتهاء الناة الشرعة عنهم تقوم الهیئة بتسلم األموال التي في عهدتها إلى 
المعنیین األمر سواء ان القاصر الذ) بلغ سن الرشد أو المحجور علیهم الذ) فك عنهم 
أشهر  6وذلك في أجل أقصاه  الحجر أو األب الذ) عادت له الوالة الشرعة عد سلبها منه
من تارXخ انتهاء الناة الشرعة، موجب محضر یوقعه مدیر الهیئة أو من ینیه، فإذا مرت 
األشهر الستة ولم یتقدم ذوو الشأن الستالم األموال عد استدعائهم، فإن الهیئة تخطر المحمة 
  3.لتعین حارسا على األموال
وا أموال القاصر إله عند لى الولي أو ورثته أن یردأن عأما المشرع اإلمارتي فقد نص 
 و ورثتهأ على الوصي قعوهو ذات االلتزام الذ) . عن طرVX المحمة المختصةالوالة  انتهاء
ولكن الفرق بین . ول من ون مال القاصر بین یده عد موت الوصي ،حین انتهاء مهمته
أن المشرع اإلماراتي لم حدد للولي المنتهة مهامه أجال لتسلم األموال لقم الولي والوصي وا
  4.یوما من انتهاء الوصاة 30وٕایداع الحساات، عس الوصي الذ) حدد له المشرع اإلماراتي 
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ونص المشرع الحرXني على الواجب الملقى على عاتV الولي أو ورثته أن یرد أموال 
سن الرشد وسأل هو أو ورثته عن قمة ما تصرف فه اعتار القمة  القاصر إله عند بلوغ
  1.وقت التصرف
وأضاف المشرع الحرXني فقرة هامة تتكلم حول العائد المالي الناجم عن استثمار أموال 
القاصر حیث ال حاسب الولي عن ما تصرف فه من هذا المال، ولكن المال الذ) یوهب 
  2.تعلم أو القام حرفة أو مهنة فحاسب علهللقاصر ألجل غرض معین ال
أما الوصي والقم، فنجد المشرع الحرXني ینص أن الوصي الذ) تنتهي مهمته استبداله 
أو أل) سبب آخر سلم أموال القاصر التي في عهدته إلى الوصي الذ) یله أو القاصر الذ) 
الیته أو إلى الوصي المؤقت، وXودع بلغ سن الرشد أو إلى ورثته أو إلى الولي الذ) عادت و 
معه حساا عن فترة نابته، وXتم ذلك موجب محضر تحت إشراف مجلس إدارة شؤون القصر 
یوما من انتهاء مهامه، وXتوجب على مجلس إدارة شؤون القصر عرض  30خالل أجل 
 الحساب ومحضر التسلم على مجلس الوالة على أموال القاصرXن ومن في حمهم وذلك
غرض فحصه والتصدیV عله، وفي حالة وفاة أو فقدان الوصي أو القم أو الحجر علیهما 
   3.ینتقل االلتزام بتسلم األموال وتقدم الحساب إلى الورثة أو النائب الشرعي
سقو; الدعاوj المتعلقة الحرXني في قانون الوالة على المال على نص المشرع ما 
بلوغ سن الرشد النسة للقاصر ومن سنوات من  5الوالة والوصاة والقوامة تسقl مضي 
الناة الشرعة العزل أو الموت  تتهانا ٕاذو  .مفك الحجر النسة للمحجور علیه تارXخ الحم
 4.فإن مدة التقادم ال تسر) إال من تارXخ تقدم الحساب) النسة للوصي والقم(الة أو االستق
 Vتاني وخالف القانون الجزائر) و بذلك فوافXة محل المقارنةالمشرع المورالقوانین العر:.  
                                                           
 .من قانون الوالة على المال الحرXني 22من المادة  2الفقرة  -1
 .قانون الوالة على المال الحرXنيمن  4و 3فقرتین ال -2
 .من قانون الوالة على المال الحرXني 38و 37، 33المواد  -3
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و:ذلك نلحb أن معظم القوانین العر:ة محل المقارنة فصلت جیدا أحام االلتزامات الملقاة 
على عاتV النائب الشرعي حال انتهاء نابته ولم تغفلها ما فعل القانون الجزائر) والذ) ینغي 
تدارك هذا النقص بتفصیل أحام المحاسة، وما نسجله في هذا المقام هو تمیز المشرع  عله
الجزائر) بدعوj المحاسة وتفصیلها تفصال دققا مقارنة مع قة القوانین العر:ة محل 
  .وننتقل اآلن لنرj إقامة مسؤولة النائب الشرعي عن أعمال نابته .المقارنة
سواء ان ولا أو وصا إن النائب الشرعي : لشرعي عن أعمال نابتهمسؤولة النائب ا: ثانا
 ألزمه المشرع الجزائر) تصرفاته منوطة المصلحة، و أو مقدما وحتى افال یجب أن تظل 
 96التي تسر) في حV الوصي والمقدم طقا للمادتین  88سلوك الرجل الحرXص طقا للمادة 
ألزمه استئذان القاضي في مجموعة من  قدف كوٕاضافة لذلمن قانون األسرة،  100و
  .التصرفات
ول مخالفة لهذه القواعد قابلها جزاء مالئم، فالتصرف المخالف للمصلحة والتصرف دون 
إذن القاضي حیث یجب االستئذان ینجم عنه طالن هذه التصرفات وٕاذا حدث نتیجة التقصیر 
ة المدنة للنائب الشرعي والتزم إضرار أموال القاصر والمحجور علیهم تقوم المسؤول
  :  وهو ما سنراه تاعا اآلتي. التعوض، ور:ما قامت مسؤولیته الجزائة
ما حدد  على الرغم من أن القانون لم :التصرفات المخالفة ألحام النا
ة الشرعة
طالن  -1
ما لو اع  المترتب على مخالفة النائب الشرعي لسلوك الرجل الحرXص أو األثر الجزاءهو 
 استئذان القاضي إلزامة لجزاء المترتب على مخالفةل  یتطرق  ، ما لمةهمنقوال غبن فاحش أو 
 اإلحالة على أحامغاب النص و:تطبیV  إال أنه وفي . 88ي التصرفات المحددة في المادة ف
القاصر  ات التي تمت خارج مصلحةالشرXعة اإلسالمة فإن الجزاء سون هو اعتار التصرف
   1.تصرفات اطلة طالنا مطلقا أو دون استئذان القاضي
                                                           
 .211، ص المرجع الساب1بن ملحة الغوثي،  -1
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لتصرفات التي تتم دون استئذان القضاء حال وخاصة النسة ل ،وغض النظر عن ذلك
فإن اإلذن واتاع اإلجراءات الشلة هو رن في التصرف ولس شر; نفاذ  ،وجوب اإلذن
  .وعله فإن عتبر تصرفا اطال طالنا مطلقا
عن  1988/ 19/12الصادر بتارXخ  51282ما یؤXده قرار المحمة العلا رقم  هوو 
غرفة األحوال الشخصة والموارXث والذ) قضى بنقض وٕاطال قرار المجلس القضائي الذ) أید 
ما :( .. صحة قام األم قسمة عقار ابنها دون استئذان القاضي، حیث جاء في حیثات القرار
قسمة العقار دون أن تأخذ إذنا من المحمة والتالي فإن اإلجراءات التي قامت ) أ) األم(أنها 
  1).قامت بها لها اطلة
وجمع القوانین العر:ة محل المقارنة استثناء القانون اإلماراتي لم تتضمن نصا حول هذه 
 Vذات األحام التي ذرناها أعاله، لتطاب Vمنع من تطبیاألحام النقطة، إال أنه ال یوجد ما 
  .العامة بین القانون الجزائر) والقوانین العر:ة محل المقارنة
أما القانون اإلماراتي فقد تضمن نصوصا صرXحة حول هته المسألة، حیث نجده نص 
على أن تبرعات الولي أو إقراضه للغیر من مال القاصر أو المحجور عله هو تصرف اطل، 
وهو ما قاس عله ل التصرفات الممنوعة إال ما  2.وموجا للمسؤولة والضمان أب التعوض
  .نص عله مادة صرXحة
وما یؤد ذلك وجود نص عام ینص فه المشرع اإلماراتي على أن ل تصرفات األب 
  3.تعتبر اطلة إذا ثبت أنه أساء التصرف، وعدم وجود مصلحة فه للقاصر
قانون األسرة الجزائر) عض  تضمن :يشرعقام المسؤولیتین المدنة والجزائة للنائب ال -2
 عن اإلضرار مال القاصر المدنة ةمسؤول مسوؤالالنصوص التي تجعل النائب الشرعي 
  .الشرعي؟ للنائب المسؤولة الجزائة وهل من أن تقوم أضا ؟ذلكفیف  ،والمحجور علیهم
                                                           
 .63ص  ،العدد الثاني، 1991 ،المجلة القضائة للمحمة العلا -1
 .من قانون األحوال الشخصة اإلماراتي 191المادة  -2
 .من قانون األحوال الشخصة اإلمارتي 207المادة  -3
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عد أن ر)، و من قانون األسرة الجزائ 88المادة  في: المسؤولة المدنة للنائب الشرعي -2-1
تصرف  )وذا المحجور علیهم(أبنائه القصر التصرف في أموال ) األب أو األم(الولي ألزمت 
وفقا لمقتضات القانون العام، أ) وفV الشرXعة  یتهمسؤول نصت على قام ،الرجل الحرXص
مسؤولة  ، مما عني إمانة قامالمدنة الواردة في القانون المدني العامة المرتة للمسؤولة
وشمل النص الكافل ألن له الوالة القانونة  .عن تفرXطهم في أموال أبنائهما األب واألم المدنة
  1.وهي تقتضي تحمل نفس االلتزامات
صرحت قام مسؤولیته  98، فإن المادة 100أما الوصي وفي حمه المقدم طقا للمادة 
  .سبب تقصیرهمن ضرر  والمحجور علیهم عن ما یلحV أموال القاصر
 ذلك مسؤولة مغلظة إذاوهي  ،ومسؤولة الولي والوصي والمقدم هي مسؤولة تقصیرXة
ألن المشرع جعله مسؤوال عن التصرف في أموال القاصر والمحجور علیهم وألزمه  ،التعبیر جاز
التزام الرجل الحرXص فال قبل منه أقل األخطاء هفاوة، وال عتد في هذا معار الرجل 
   2.العاد)
وتطبV فما تعلV بتقدیر حجم الضرر وقمة التعوض وفة دفعه والتتنفیذ على المحوم 
  3.عله نفس القواعد المطقة في نظرXة االلتزام وطرق التنفیذ
وفي القوانین العر:ة محل المقارنة، نجدها تختلف فما بینها حول مساءلة النائب الشرعي 
لمغر:ي لم ینص صرXح العارة على مسؤولة األب واألم وٕانما اكتفى مسؤولة مدنة، فالمشرع ا
، أما بخصوص الوصي ومثله المقدم فقد شأنهما بنصوص عامة حاله حال المشرع الجزائر) 
ان المشرع المغر:ي صرXحا حین نص على الوصي أو المقدم سأل عن اإلخالل التزاماته في 
  4.ولة الویل أجر ولو مارس مهمته المجانإدارة شؤون المحجور وتطبV عله مسؤ 
                                                           
 .85، ص مادة مادة مفسرا األسرة قانون آث ملوا لحسین بن الشیخ ،  - 1 
 .71، صالمرجع الساب1موسوس جمیلة،  -2
 .من قانون اإلجراءات المدنة واإلدارXة) 799 -587(واد من القانون المدني والم) 323-160(وتتمثل في المواد  -3
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وهو موقف المشرع المورXتاني، وٕان لم طبV علیهما أحام الوالة أجر إال أنه أكد على 
ضمانهما لما حدث من ضرر أموال القصر والمحجور علیهم سبب تقصیرهما، خصوصا ما 
ینهما من الحصول على براءة نتج عن تأخرهما في تسلم األموال عد انتهاء المهام، مع تم
  1.ذمة قبل المحاسة، شر; أن عرض ذلك على المحمة لتنظر فه
وخالفا لما سبV نص المشرع اللیبي على أن الولي سأل أو ورثته عن قمة ما تم 
في حین طقت نفس األحام بخصوص الوصي  2.التصرف فه اعتار القمة وقت التصرف
انون المورXتاني و:خصوص وثقة براءة الذمة فإن المشرع اللیبي جعلها والمقدم الواردة في الق
  3.قابلة لإلطال لصالح القاصر أو المحجور علیهم عد الرشد
من القانون المدني الكوXتي درجة المحاسة والتفرقة  146وفي القانون الكوXتي نجد المادة 
ع الكوXتي أن األب واألم والجد ال في المسؤولة بین الولي والوصي والقم، حیث قرر المشر 
سألون إال عن الخطأ الجسم حتى وٕان تقاضوا أجرا على مهامهم، أما غیر األب واألم والجد 
وقد أصر المشرع الكوXتي على هذه التفرقة . فإنه سأل مسؤولة الویل أجر ولو لم أخذ أجرا
احد اعتار صلة األم االبن وثقة ولكنه لم میز بین األب والجد واألم وجعلهم على صعید و 
   4.األب والجد أب بنص القرآن، وهو ما أخذ ه أضا المشرع الحرXني
أما المشرع اإلمارتي فقد نص على مسؤولة األب نص حین أكد أنه وغض النظر عن 
طبعة التصرف، فإن أ) ضرر صیب أموال القاصر سأل عنه األب في ماله الخاص ولكن 
ون ذلك نتیجة خطئه الجسم، ما بین أن التبرع من مال القاصر والمحجور عله  شرXطة أن
    5.أو اإلقراض موجب للضمان إضافة لطالنه ما مر ساقا
                                                           
 .من مدونة األحوال الشخصة المورXتانة 202و 201، 200المواد  -1
 .اللیبي من قانون تنظم أحوال القاصرXن ومن في حمهم 59المادة  -2
 .من قانون تنظم أحوال القاصرXن ومن في حمهم اللیبي 80المادة  -3
؛ المادة 120، صالمرجع الساب1، المذرة اإلضاحة للقانون المدني الكوQتيمن القانون المدني الكوXتي؛  146المادة  -4
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  .انون األحوال الشخصة اإلماراتيمن ق 207و 191المادتان  -5
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  . بینما لم ضع المشرع التونسي أ) نص بخصوص المسؤولة المدنة للنائب الشرعي
للنائب ن تقوم المسؤولة المدنة أ مقبوالان  إذا: لشرعياالمسؤولة الجزائة للنائب  -2-2
مخالفة أحام الناة من حیث حسن عند ، فهل من القول قام المسؤولة الجزائة الشرعي
  ؟أو المحجور عله المالة للقاصرالمعنوة أو أو اإلضرار المصالح والرعاة التصرف 
صفة النائب  حین النظر في نصوص قانون العقوات بهذا الخصوص، فإننا نالحb أن
الشرعي قد تغلb من العقوة المسلطة عله حال إدانته وقلما وجدت جرXمة خاصة ه ال یرتكبها 
غیره وتكون صفة النائب الشرعي شرطا لقام الرن الماد) للجرXمة ما عدا ما نص عله في 
في المؤرخ  19-15موجب القانون  2015جرائم ترك األسرة والتي انت موضوع تعدیل سنة 
وما تم نص عله شأن االستغالل  1.المعدل والمتمم لقانون العقوات الجزائر)  30/12/2015
  .السابV ذره) 12-15القانون (االقتصاد) للقاصر في قانون حماة الطفل 
نفرق بین جرائم األشخاص وجرائم : تغلz العقو
ة 
سبب صفة النائب الشرعي -2-2-1
  .األموال
نقصد بها الجرائم التي تقع على السالمة الجسمة : شخاصفي جرائم األ -2-2-1-1
والنفسة واألخالقة والعائلة للشخص وهي عدیدة، وما نذره هو أمثلة لهذه الجرائم على أساس 
  .أنها أكثرها اتصاال موضوع الحث
: سنة 16الذ5 لم یتجاوز سنه  جرQمة الضرب والجرح العمد5 للقاصر -2-2-1-1-1
من قانون العقوات الجزائر)، ومن صورها منع الطعام أو  269ها في المادة المنصوص علی
العناة إلى الحد الذ) عرض صحته للخطر والتي عقو:تها األصلة هي الحس من سنة إلى 
ج، ثم بین المشرع في المواد الموالة صورا .د 100.000إلى  20.000غرامة من + سنوات 5
من بین المشرع  272تیجة أو القصد اإلجرامي، وفي المادة مشددة للجرXمة سبب تغیر الن
الجزائر) أنه إذا ان الجناة هم أحد الوالدین الشرعیین أو غیرهما من األصول الشرعیین أو أ) 
  :شخص له سلطة على الطفل أو یتولى رعایته فإن العقوة تصح التالي
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ج في حالة ارتكاب .د 100.000إلى  20.000الغرامة من + سنوات 10إلى  3الحس من  -
  .المذورة ساقا 269الصورة األصلة للجرXمة المنصوص علیها في المادة 
سنوات إذا أدت الجرXمة إلى حدوث مرض أو عدم القدرة  10إلى  5السجن المؤقت من  -
  .یوما أو وجد سبV إصرار أو ترصد 15على الحرة أو عجز لي عن العمل ألكثر من 
إذا أدت الجرXمة إلى فقد أو بتر أحد األعضاء أو الحرمان من استعماله أو  السجن المؤ:د -
فقد الصر أو فقد إصار أحد العینین أو أ) عاهة مستدمة أخرj، أو إذا نتج عن الجرXمة 
  .وفاة دون قصد إحداثها
اإلعدام إذا أدت الجرXمة إللى حدوث وفاة دون قصد إحداثها ولكنها حدثت نتیجة طرق  -
     1.جة معتادة، أو إذا ارتكبت الجرXمة قصد إحداث الوفاةعال
مرر من  349إلى  333نص علیها المشرع في المواد من : جرائم العرض -2-2-1-1-2
قانون العقوات، ونظرا لكثرتها وعدتها ولعدم الخروج عن الموضوع نبین فما یلي صور 
 هعرضبهتك  االعتداء على القاصر الجرXمة التي تتصل النائب الشرعي وتتمثل أساس في
سنوات أو من  10إلى  5وتغلb العقوة وتتراوح بین السجن المؤقت من  والفعل المخل الحاء،
  2.سنة وقد تصل إلى السجن المؤ:د في عض الصور 20إلى  10
من قانون العقوات  380نص المادة أبرز مثال نجده هو : موالفي جرائم األ -2-2-1-2
ث عن جرXمة استغالل حاجة القاصر أو مال فه أو هوj أو عدم خبرة القام الذ) یتحد
اختالس التزامات أو إبراء منها أو أة تصرفات تشغل ذمة القاصر المالة بنة اإلضرار ه، 
وتغلb العقوة إذا ان القاصر موضوعا تحت رعاة الجاني أو ورقابته أو سلطته وهو ما 
   3.عيینطبV على النائب الشر 
                                                           
الجزائر، دار هومة للطاعة والنشر والتوزXع، (،14، جزءین، ;الوجیز في القانون الجنائي الخاصبوسقعة أحسن،  -1
 .من قانون العقوات الجزائر)  272 -269؛ المواد 64، ص1،ج)2014
 .من قانون العقوات الجزائر)  337لمادة ا -2
  .من قانون العقوات 380انظر المادة  -3
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المذور ساقا جرXمة االستغالل االقتصاد) ) 12-15القانون (ما أورد قانون حماة الطفل 
 100.000إلى  50.000الغرامة من + سنوات  3للطفل وجعل عقو:تها الحس من سنة إلى 
ج، وتضاعف العقوة في الحالة التي ون فیها الجاني أحد أصول الطفل أو المسؤول .د
  .ینطبV على النائب الشرعيوهو ما  1.عنه
ونقصد بها الجرائم التي تعتبر صفة : النائب الشرعي
 الجرائم التي تتصل م
اشرة -2-2-2
  .النائب الشرعي شرطا لقام رنها الماد)، ونمیز بین جرائم األشخاص وجرائم األموال
رXة، وتتمثل في الجرائم التي تتصل االلتزامات األس: في جرائم األشخاص -2-2-2-1
من قانون العقوات الجزائر) والتي تتجسد في ترك أحد األبوXن  330وأهمها ما جاء في المادة 
مقر األسرة لمدة شهرXن متوالین دون سبب جد) متخلا عن افة االلتزامات األدبة والمادة 
حس من المترتة على السلطة األبوة أو الوصاة القانونة والتي أصحت عقو:تها تتمثل في ال
  2.ج.د 200.000إلى  50.000الغرامة من + أشهر إلى سنتین  6
ال توجد في قانون العقوات جرXمة أموال خاصة النائب : في جرائم األموال -2-2-2-2
وال خائن ) من قانون العقوات 350المادة ( الشرعي في حد ذاته، وال من أن نعتبره سارقا
  .لعدم توافر شرو; تطبیV هذه المواد عله) العقواتمن قانون  376طقا للمادة (أمانة 
وحول المسؤولة الجزائة للنائب الشرعي اختلفت قوانین الدول العر:ة محل المقارنة، 
حیث نجد المشرع المغر:ي ان أكثر وضوحا من المشرع الجزائر) حین اعتبر الوصي والمقدم 
من  550و 549و 547لة الفصول مثاة ویل أجر، وهو ما شأنه أن یجعله تحت طائ
الغرامة من + سنوات  5مجموعة القانون الجنائي المغر:ي وتعرضه لعقوة الحس من سنة إلى 
  .درهم مغر:ي وقد تضاعف 5000إلى  200
                                                           
 .المتعلV حماة الطفل 12- 15من القانون  139المادة  -1
تتمثل في الحس من شهرXن إلى  30/12/2015المؤرخ في  19-15انت العقوة قبل تعدیل قانون العقوات القانون  -2
 .ج.د 100.000إلى  25.000سنة وغرامة من 
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وٕاضافة لهذا، نص المشرع المغر:ي على جرXمة استغالل الحاجة المالة للقاصر ولكنه 
اقد) األهلة من الالغین والمحجور علیهم حیث تصل ان أكثر توسعا حین ضم إلى القاصر ف
  1.د رهم 250إلى  200غرامة من + سنوات  3أشهر إلى  6العقوة من 
ونجد المشرع التونسي، رغم سوته عن المسؤولة المدنة للنائب الشرعي، عاقب في 
تالء غیر المشروع المجلة الجزائة التونسة على ارتكاب الولي أو الوصي لجرXمة الخانة واالس
بینما تكون عقوة هذه الجرXمة حین ال ون الجاني ولا أو وصا  ،أعوام عشرة مدة السجن
  2.دینارا وأر:عون  مائتان قدرها و:خطة أعوام ثالثة مدة السجنهي 
 Vما سب jمة لها صلة النائب الشرعي سوXة جرتاني فال ینص على أXأما المشرع المور
  .مثلما ذر في موضعه في الحث قواعد تزوXج القاصرلفة النائب الشرعي ره بخصوص مخاذ
 في التقصیر على جرXمة 396 مادةأما المشرع اللیبي فقد نص في قانون العقوات في ال
 50 على تزXد ال غرامة أو سنة عن تزXد ال مدة الحس عاقب :(العائلة الواجات القام
 واجه على أو األبوة مانته على المترتة اإلعانة بواجات القام من تخلص من ل جنیها
 السلم نظامها مع یتنافى مسلك اتاع أو األسرة منزل عن التخلي زوجاً  ونه على أو وصي
  : اآلتة األفعال أحد الفاعل ارتكب إذا النصف إلى العقوة وتزاد. أخالقها أو
  . زوجه أموال أو عله وصاة له من والأم أو القاصر ابنه أموال بذر أو سلب إذا -
 أو أصوله أو العمل عن العاجزXن أو القاصرXن فروعه العش وسائل من جرد إذا -
  3.)منه خطأ دون  اقانون عنه نفصلا قد ن مالم زوجه
أما المشرع الكوXتي فلم یورد نصا بهذا الخصوص في قانون الجزاء الكوXتي، ولكن في 
، نجد نصا على الكوXتة القصر لشؤون  العامة الهیئة شأن 1983 لسنة  67 رقم القانون 
من هذا  13دینار وXتي على ل من یخالف أحام المادة  500الحم غرامة مالة ال تتجاوز 
                                                           
 .من المجموعة الجنائة المغر:ة 552الفصل  -1
 .من المجلة الجزائة التونسة 297الفصل  -2
 .من قانون العقوات اللیبي 396المادة  -3
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المتعلقة بوجوب اإلخطار بوفاة ل شخص توفي عن قصر أو محجور علیهم أو ( القانون 
المتعلقة بتسلم أموال القاصر أو المحجور عله (من ذات القانون  17والمادة ) حمل مستكن
  1).حال انتهاء الناة الشرعة العزل
أما المشرع اإلماراتي فقد نص في قانون العقوات اإلمارتي على جرXمة انتهاز حاجة 
القاصر أو المحوم استمرار الوصاة أو الوالة عله واعتبر صفة الولي أو الوصي أو القم 
في حالة ارتكابهم لهته الجرXمة، علما أن المشرع اإلماراتي حدد نوع العقوة أ)  ظرفا مشددا
  2.الحس والغرامة ولكنه لم حدد مقدارها تارا ذلك للسلطة التقدیرXة للقاضي
  .وفما یلي ننتقل للفرع الثاني لنرj آثار انتهاء الناة الشرعة فما تعلV الغائب والمفقود
  ر انتهاء النا
ة الشرعة 
النس
ة للغائب والمفقودآثا: الفرع الثاني
حین تنتهي الناة الشرعة النسة للغائب والمفقود صدور الحم القاضي اعتاره میتا، 
فإنه یترتب على ذلك تقسم أمواله بین ورثته واعتداد زوجته عدة الوفاة ما لم تكن قد طلبت 
ما یتم رد النصیب المحفوr له من أ) ترة ان فیها التطلیV للغیة على النحو السابV ذره، 
أما إذا انتهت الناة الشرعة عن الغائب أو المفقود عودته حا، فإن ان . من ضمن الورثة
هذه العودة قبل الحم موته فال تثور أ) مشلة وتطبV قواعد المحاسة بینه و:ین نائه 
انت عودته حا عد صدور الحم القضائي موته  الشرعي وفV القواعد سالفة الذر، أما إذا
  .فنفرق بین أثر ذلك على الراطة الزوجة وأثر ذلك على أمواله
لم ینص المشرع الجزائر) على الحم في هذه : األثر المترتب على الرا
طة الزوجة: أوال 
Xقى له االختار الحالة، و:ذلك یجد القاضي نفسه ملزما الرجوع ألحام الشرXعة اإلسالمة و 
Vة األولى التطبیبین المذاهب وٕان ان قول المالك.  
وخالفا لهذا نجد القوانین العر:ة محل المقارنة قد تناولت الموضوع، فالمشرع المغر:ي 
ینص أنه إذا عاد المفقود عد الحم بوفاته حا فإن للناة العامة أو ل ذ) مصلحة أن طلب 
                                                           
  .شأن الهیئة العامة لشؤون القصر الكوXتة 1983لسنة   67من القانون رقم  24المادة  -1
 .ت اإلماراتيمن قانون العقوا 400المادة  -2
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ا یطل ه الحم األول القاضي بوفاته، و:خصوص الزوجة فإنها ترجع إصدار حم اعتاره ح
   1.إله ما لم ن قد بنى بها الزوج الثاني، وهو ذاته موقف المشرع المورXتاني
وفي القانون الكوXتي نجد عض التفصیل حیث نص أن المفقود إذا جاء حا أو تبین أنه 
غیر عالم حاة األول، وٕاال فإن المرأة تكون للزوج حي فزوجته له ما لم یدخل بها الزوج الثاني 
الثاني ما لم ن العقد تم في عدتها فحینها یطل الزواج وتعود لألول، وهو ما طابV موقف 
    2.المشرع اإلماراتي والحرXني وٕان ان هذا األخیر لم شر لمسألة زواجها في العدة
  .للیبي، فطبV المذهب المالكيبینما ال نص في القانون التونسي والقانون ا 
 لتناول مرر لقانون األسرة 59 إضافة المادةوعله فإنه بخصوص القانون الجزائر) قترح 
  :وون نصها التالي زواجها حال زوجته على حا المفقود عودة أثر مسألة
ود حا إذا انقضت عدة زوجة المفقود المحوم موته وتزوجت ثم رجع المفق:( مرر 59المادة 
فإنه إن ان قد بنى بها الزوج الثاني فال تعود لألول، أما إذا لم یبن بها الزوج الثاني عد فإنها 
  ).تعود لألول دون مهر أو عقد جدیدین
من قانون األسرة الجزائر) بخصوص  115جاء في الماة : األثر المترتب على األموال: ثانا
الة رجوعه أو ظهوره حا سترجع ما قي عینا من وفي ح(... عودة المفقود عد تقسم ماله 
، وظهر من النص أن المشرع الجزائر) أخذ قول الجمهور من أن )أمواله أو قمة ما بع منها
المفقود إذا عاد سترجع ما قي من أمواله عینا وما بع منها سترجع ثمنه، وأنه لس له أن 
   3.سترجع ما أتلف منها أو استهلك
                                                           
 من مدونة األحوال الشخصة المورXتانة 107من مدونة األسرة المغر:ة؛ المادة  75المادة  -1
 113المادة  من قانون األحوال الشخصة اإلماراتي؛ 1فقرة  39من قانون األحوال الشخصة الكوXتي؛ المادة  148المادة  -2
 .من قانون األسرة الحرXني
  .355، صالمرجع الساب1نو) عبد النور،  -3
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وانین العر:ة محل المقارنة ال نجد أثرا في القانون المغر:ي حول هذه المسألة مما وفي الق
حیلنا للمذهب المالكي، وهو نفس الوضع في القانون التونسي والقانون المورXتاني والقانون 
  .اللیبي والقانون الحرXني، مما حیلنا على المذهب المالكي
إلماراتي أورد ل منهما نصا یتعلV بهذ المسألة ینص والقانون ا بینما نجد القانون الكوXتي
أنه إذا عاد المفقود الذ) قسمت ترته عد الحم موته أو تبین أنه حي، فإنه یرجع على ورثته 
   1.فقl ما تقى في أیدیهم من ترته وال حV له شيء مما استهلك
جاع المفقود العائد قمة ونالحb هنا أن المشرعین الكوXتي واإلماراتي لم ینصا على استر 
ما بع من ممتلكاته مثلما نص عله المشرع الجزائر)، وقد علل المشرعان الكوXتي واإلماراتي 
ذلك أنه ال ضمان إال عقد أو تعد، وال یوجد عقد في هذه الحالة وال یوجد تعد ذلك ألن الورثة 
  2.تصرفوا في المال موجب حم قضائي أ) سند صحح
ن قد أنهینا المحث الثاني من الفصل الثاني من الاب الثاني، و:ذلك ننهي هذا و:هذا نو 
  .الحث
 .تم حمد هللا
    
                                                           
  .من قانون األحوال الشخصة اإلماراتي؛  2فقرة  39من قانون األحوال الشخصة الكوXتي؛ المادة  333المادة  -1
؛ المذرة اإلضاحة لقانون األحوال  274، صالمرجع الساب1المذرة اإلضاحة لقانون األحوال الشخصة الكوXتي،  -2
 .374، صرجع الساب1المالشخصة اإلماراتي، 
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  الخاتمة
من خالل هذا الحث تم التطرق إلى نظام الناة الشرعة الذ) أقرته الشرXعة اإلسالمة 
األشخاص سبب عجزهم عن القام أمورهم  والقوانین الحدیثة ألجل حماة مصالح طائفة من
مانع حال بین الشخص  أملعارض أصاب األهلة  اء ان هذا العجز صغرا في السن أمسو 
  .و:ین مزاولة حقوقه الناجمة عن أهلیته
وقد تم تناول الموضوع ببان أحام الناة الشرعة في الفقه اإلسالمي والقانون الجزائر) 
انین الدول العر:ة وتم التطرق لذلك ببان أحام الفقه اإلسالمي مذاهه مقارنة مجموعة من قو 
األر:عة ثم القانون الجزائر) والقوانین العر:ة محل المقارنة، بدءا ببان األشخاص الخاضعین 
لنظام الناة الشرعة ثم األشخاص القائمین بها ثم اآلثار المترتة على قام الناة الشرعة من 
  .انتهاء الناة الشرعة وآثار ذلكومسؤولات النائب الشرعي وأخیرا  اتصالح
فاة األحام الواردة في النصوص القانونة مدM وقد انطلV الحث من إشالة 
توفیر الحماة الالزمة لألشخاص نون الجزائر5 في المتعلقة 
النا
ة الشرعة في القا
ألحام الواردة في الفقه اإلسالمي بهذا الخصوص مقارنة مع ا الخاضعین للنا
ة الشرعة
التساؤالت حول االختارات الفقهة للمشرع ثقت عنها مجموعة من وانب؟ و
عض القوانین العرCة
مواطن القوة ومامن الضعف في و ؟ ) في مسائل الناة الشرعة؟ ومرجعیته الفقهةالجزائر 
موقع المشرع الجزائر) ضمن القوانین عن لشرعة؟ و القانون الجزائر) فما تعلV مسائل الناة ا
  العر:ة محل المقارنة؟ 
حیث ظهر من خالل الحث قصور القانون الجزائر) عن المعالجة المحمة لنظام الناة 
، حیث ، وعدم فاة النصوص القانونة الحالة، وهو ما ظهر في عدید من المسائلالشرعة
  :اتخذ هذا القصور ثالثة أشال
، واالكتفاء اإلحالة على الشرXعة اإلسالمة دون تحدید مذهب القانوني النص عدم وجود -1
للقاضي سهل عله وXخفف عله عناء الحث ومنع وقوع تضارب في األحام القضائة، ومن 
أمثلة غاب النص حالة غاب الولي في زواج القاصر، عدم النص على زواج المحجور 
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عدم تحدید نطاق الناة على حم طالق القاصر والمحجور علیهم، عدم النص و علیهم، 
  .الشرعة
والسمة الغالة على المشرع وهي الصورة األبرز، ، عدم التفصیلالغموض و االقتضاب و  -2
یل الكافي في عدید حیث سجلنا غاب التفصالجزائر) في األحام المتعلقة الناة الشرعة، 
مفهوم الغائب وٕادارة و والمشرف على الوصي، الحجر القضائي،  المسائل، على رأسها أحام
  .أموال الغائب والمفقود وٕاقامة مسؤولة النائب الشرعي عن التقصیر في مهامه
، وهو ما تم تسجیله في عدم االنسجام وتضارب األحام بین المواد والنصوص القانونة -3
تعلV أصناف المحجور علیهم، وحم ما االختالف بین القانون المدني وقانون األسرة ف
 107تصرفات ناقصي األهلة، وعدم االنسجام بین مواد قانون األسرة فما تعلV مخالفة المادة 
  .خص أثر الحجریفما  83و 82للمادتین 
، في مسائل النا
ة الشرعة 
مرجعة المشرع الجزائر5 واختاراته الفقهةوفما تعل1 
القوانین العر:ة  عضل اختارات وعدم انضاطه في مذهب معین خالففقد لوحb تعدد هذه اال
 والمشرع اللیبي التزموا والمشرع المورXتانيوالمشرع التونسي المشرع المغر:ي ف ؛محل المقارنة
استثناء المشرع التونسي الذ) لم ینص  عله حال عدم وجود النص وأحالوا المذهب المالكي
بینما ان المشرع الكوXتي والمشرع اإلماراتي والمشرع ، لمالكيعلى اإلحالة على المذهب ا
تنوع االختارات الفقهة ولكن وردت اإلحالة على حرXني أقرب للمشرع الجزائر) من حیث ال
  .وعله فإن المشرع الجزائر) لم یلتزم المرجعة الفقهة المالكة .المذهب المالكي
، في القانون الجزائر5 في مسائل النا
ة الشرعةالقوة ومامن الضعف  نقا\و
النس
ة ل
المشرع الجزائر) تمیز الضl الدقیV للمرز القانوني للجنین إن فمن حیث نقا; القوة ف
 ،وقام ضl أصنافهم ،والحقوق المقررة له، ما أنه تجنب وضع تعرXفات للمحجور علیهم
ض القوانین العر:ة محل المقارنة، واستخدم ألفاظا موحدة متجنا الخلl الذ) وقعت فه ع
إضافة إلى توحیده بین الولي والوصي والمقدم في الصالحات والتفرقة بینهم في المحاسة، ما 
  .تمیز عن ل القوانین العر:ة المقارنة ما منحه للكافل من والة قانونة تامة
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دید المواد من خالل الصاغة غیر الدققة لع فتظهر، أما من حیث مواضع الضعف
إهمال الكثیر من وتناقضها فما بینها على النحو الذ) تم توضحه في الحث، إضافة إلى 
  .المسائل وعدم التفصیل في األخرj ما سبV ذره في مظاهر عدم الكفاة
فالمشرع الجزائر) حاجة  ،وفما تعل1 
موقعه ضمن القوانین العرCة محل المقارنة
ال سما فما تعلV األخذ التي حصلت في تلك القوانین واالستفادة منها لالستفادة من التطورات 
من أحام الفقه اإلسالمي وتبني مرجعة فقهة ثابتة، والتفصیل في األحام المتعلقة الناة 
 Vة شل جید بدل االقتضاب والتداخل الحاصل، مع مالحظة أن القانون الجزائر) یتفالشرع
في استخدام تعبیر الناة الشرعة في حین ستخدم  والمورXتاني واإلماراتيمع القانون المغر:ي 
ل من القانون اللیبي والكوXتي والحرXني تعبیر الوالة على النفس والوالة على المال، بینما 
  . جمع القانون التونسي هذه األحام تحت عنوان الحجر
في مسائل الناة الشرعة إال في هذا، والمشرع الجزائر) لم یخالف الفقه اإلسالمي 
مسألتي انعدام المسؤولة المدنة لعدم التمییز ووالة األم والة أصلة على أبنائها، وفما عدا 
إال أنه لم ستمد هذین المسألتین لم یخرج المشرع الجزائر) عن نطاق أحام الفقه اإلسالمي 
وXتفV ا جعله قع في القصور المشار إله أعاله، منها افة األحام المتعلقة الناة الشرعة مم
المشرع الجزائر) في توجهه العام مع أساس نظام الوالة على النفس والوالة على المال المقرر 
في الفقه اإلسالمي وهو حفb نفس المولى عله وماله مع تنمة المال، غیر أن القانون 
  .الشرعي لم تتضمنها أحام الفقه اإلسالميالجزائر) تضمن قیودا أكثر على تصرفات النائب 
وعلى ضوء النتائج المتوصل إلیها ومن خالل النظر في أحام الفقه اإلسالمي 
والنصوص القانونة المقارنة المستمدة أصال من الفقه اإلسالمي والنظر إلى المالحظات التي 
ت في المتن في صغة القتراحات التفصیلة التي وضعا وٕاضافة إلىفي متن الحث، أبدیت 
، فإنه وفي سبیل جعل النصوص القانونة المتعلقة الناة الشرعة وتمم لموادتعدیل  اقتراح
بتحقیV الحماة الالزمة لألشخاص الخاضعین لنظام الناة الشرعة،  أكثر فیلة هذه النصوص
  :نرj محال لتقدم االقتراحات التالة
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  : لقانون األسرةالمرجعة الفقهة  تحدید: أوال
ظهر من خالل فرتین، المصدر الماد) الذ) تستمد منه أحام تحدید المرجعة الفقهة 
قانون األسرة، والثاني هو المرجع في حال عدم وجود نص حم مسألة معینة في قانون األسرة، 
اعتاره وال الفرتین ینغي على المشرع الجزائر) أن یبنیهما على أساس المذهب المالكي 
، فمن اب أولى أن یتم ذلك في قانون األسرة اعتاره أول القوانین للجزائرالمرجعة الفقهة 
المستمدة من أحام الشرXعة اإلسالمة وفقهها، وذلك أسوة القوانین العر:ة محل المقارنة ال 
كي في أحام مدونة سما القانون المغر:ي والقانون المورXتاني اللذین اتعا أقوال المذهب المال
وهو ما اتع شل أقل من قبل قة األسرة المغر:ة وقانون األحوال الشخصة المورXتاني، 
  .القوانین العر:ة محل المقارنة
قانون األسرة أساسا من الفقه فمن حیث الفرة األولى فإن على المشرع استمداد أحام 
في المسألة تتم االستعانة أقرب األقوال إلى المالكي أصل وفي حالة عدم وجود قول للمالكة 
المالكة في المذاهب الثالثة األخرj مثلما فعل المشرعان اإلماراتي والكوXتي، و:خصوص الفرة 
ة فإنه من األحسن االقتداء الثانة المتعلقة مرجع القاضي حال عدم وجود نص في قانون األسر 
لى المشهور من مذهب اإلمام مالك حال عدم وجود على الرجوع إ المورXتاني والنصَّ المشرع 
أنه إذا لم یوجد قول مشهور في  تنص رة أخرj نص في قانون األسرة، وهنا تنغي إضافة فق
، فإذا لم یوجد حم وفV المادs فإن القاضي یختار قول الجمهور في المسألة المذهب المالكي
  .العامة التي تقوم علیها الشرXعة اإلسالمة
  : جمع األحام الم
عثرة: ثانا
الحث إلى أن المشرع الجزائر) لم ضع ل هذا مواطن من عدة لقد تمت اإلشارة في 
األحام الخاصة الناة الشرعة في الكتاب الثاني، ال سما األحام المتعلقة الوالة على 
في تاب النفس وما ترتب عنها من مسائل التزوXج، إضافة إلى ما ورد من ضع مسائل 
الموارXث وتاب التبرعات، وٕاذا انت تلك مواطن تلك النصوص ومظانها إال أن ذلك ال منع 
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من وضع نصوص تخص هذه المسائل ولو من اب اإلشارة إلیها واإلحالة على ما ورد في 
  .أحامشأنها من 
ما أن األمر ینطبV على المسائل الواردة في الكتاب الثاني بخصوص حم تصرفات 
فاقد) وناقصي األهلة وأحام الحجر حیث ان األولى هو جمعها تحت فصل واحد، ألن 
  .الحجر إنما هو قید على األهلة وان ینغي التطرق إله عد التطرق ألحام عوارض األهلة
وهو نفسه ما ینطبV بخصوص أصحاب الحV في الناة الشرعة حیث ان اإلمان 
د ترتیبهم مثلما فعلت معظم القوانین العر:ة محل المقارنة، حیث جمعهم في مادة واحدة تحد
ستحسن البدء مادة تبین مضمون الكتاب الثاني المتعلV الناة الشرعة ثم تبین أصحاب 
  .ه المشرع الجزائر) الحV فیها على الترتیب الذ) ارتضا
ة الشرعة، أسوة وهو عین ما یجب القام ه بخصوص الجانب اإلجرائي المتعلV النا
المشرع المغر:ي الذ) نقل من قانون المسطرة المدنة إلى مدونة األسرة جمع ما تعلV األسرة 
من إجراءات التقاضي، ومنه فإن من األفضل للمشرع الجزائر) لو نقل الجانب اإلجرائي 
ات دعوj الحجر المتعلV الناة الشرعة إلى موقعه في قانون األسرة ال سما ما تعلV بإجراء
  .  ودعوj محاسة الوصي وٕاجراءات البع المزاد العلني لعقارات القصر والمحجور علیهم
  :ض
j المصطلحات والصغ القانونةو  إزالة التضارب بین النصوص: اثالث
التضارب بین النصوص وحتى مواد  واجه المشرع الجزائر) مشلة بیرة في مسألةی
حیث تم تسجیل عدد من  ،لمصطلحات والصغ القانونةالقانون نفسه، وعدم ضl ا
القانون المدني وقانون األسرة في شأن المحجور  المالحظات حول ذلك مثل االختالف بین
موقوف، حیث یتعین إزالة علیهم وتصنفهم، وأضا ما تعلV مصطلح القابلة لإلطال والعقد ال
مثلما سجلناه  l المصطلحاتض ، إضافة إلى وجوبهذا التضارب بین هذه النصوص
 bالحجر حیث ال بد من ) األمر(أو ) الحم(بخصوص لف jبخصوص األثر المترتب عن دعو
استخدام لفb الحم، ومصطلح الالغین ناقصي األهلة الوارد في قانون اإلجراءات المدنة 
  .الخ)...المحجور علیهم(ستبدل مصطلح  واإلدارXة الذ) ال بد أن
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من الواجب على المشرع الجزائر) تدارك هذا األمر وضl المصطلحات وعله فإن 
     .القانونة وٕازالة التضارب بین النصوص
   : استحداث أحام جدیدةال معمول بهاال النصوصوتتمم تعدیل : را
عا
إن أحام الناة الشرعة في القانون الجزائر) ما سبV ذره أعاله تعاني الكثیر من 
وتتممها مواد  الحالة القصور تعدیل مواد النصوص القانونة أوجه معالجة هذاالنقص، ومن 
إضافة أحام تتعلV بزواج المحجور ب في أحام الزواج 11و 7المواد وهو ما یخص جدیدة 
مع ضرورة وضع نص هلة والنص على حم خار البلوغ، علیهم لعارض من عوارض األ
المادة م طالق المحجور علیهم، وهو ما من شأنه أن مس قانوني یتكلم عن أهلة المطلV وح
 82 المواد ، إضافة إلىمن قانون األسرة بخصوص أحام خلع القاصر والمحجور علیهم 54
توحید  من القانون التجار) بخصوص 5من قانون األسرة والمادة  107و 101و 84و 83و
ن للحجر القضائي وحم وضl قائمة األشخاص الخاضعی سنة 16سن الترشید وجعلها 
فما تعلV  106و 105و 104و 103 والمواد. المحجور علیهم عد الحجرو  القاصر تصرفات
بخصوص تعیین  92والمادة  والفصل فیها وطرق الطعن في الحم،بدعوj الحجر وأطرافها 
 من قانون اإلجراءات 437بخصوص تعرXف الغائب تعرXفا دققا، والمادة  110الوصي والمادة 
  .المدنة واإلدارXة فما تعلV الشخص المنوب عنه في دعوj فك الراطة الزوجة
أثر عودة المفقود المحوم موته على زواج من انت إضافة إلى وضع نص حدد 
  .ٕاضافة حم تقسم ترة المفقود أسوة الحملو زوجته، 
ي تعدالت شأنها تعلV السلطات الممنوحة للنائب الشرعي فهي مقبولة وال تستدعأما 
ونفس الشأن فما یخص المسؤولة المدنة والجزائة ال ینغي التوسع فیها نظرا للطاع الخاص 
  . للناة الشرعة خصوصا والة األب واألم وفV ما تم إبرازه في الحث
على أنه ال بد من التنبة على ضرورة العمل الجاد على وضع قانون أسرة جدید تماما 
 ،التطورات العلمةآخر یراعي ما سبV ذره في المقترح األول  المالكي المذهب ستمد منم
ما م ةستفادالقانون مع االواحثین في وأساتذة  فقهاءمن  وغیرهم وXنبر) له أهل االختصاص
                                                                        - 346 - 
 
ه القوانین العر:ة محل المقارنة وما قررته المحمة العلا الجزائرXة طیلة السنوات إل وصلت
  .القضائي هاعمل فيالماضة 
  .هذا الحث والحمد  رب العالمینجمع و:هذا ننهي فضل هللا تعالى 
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 .القاهرة .عةطون د .الموطأ برواة حیى بن حیى اللیثي .مالك بن أنس األصحي -14
  2004ث للطاعة والنشر والتوزXع، دار الحدی: مصر
دون دار إحاء الكتب العر:ة، : لبنان .عةطون د. جزءان .سنن ابن ماجه .ابن ماجه -15
  .سنة نشر
تحقیV  .الترمذ5جامع تحفة األحوذ5 شرح  .أبو العال دمحم بن عبد الرحمان .المارفور)  -16
 للطاعة الدولة األفار بیت :األردن .عمان. عةطون د .جزءان .رائد بن صبر) بن أبي علفة
 .دون سنة نشر ،والتوزXع والنشر
: السعودة .الرXاض .1; .أجزاء3 .صحح سنن ابن ماجه .األلاني دمحم ناصر الدین -17
  1997 متة المعارف للنشر والتوزXع،
 .1; .أجزاء5 .تحقیV دمحم فؤاد عبد الاقي .صحح مسلم .مسلم بن الحجاج النسابور)  -18
   1991دار الحدیث،: مصر. القاهرة
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  :النصوص القانونة: را
عا
  : نصوص القانونة الجزائرQةال -أ
المتضمن قانون  1966یونیو  8الموافV  1386صفر  18المؤرخ في  156-66األمر  -19
 ).49، العدد 1966الجرXدة الرسمة للجمهورXة الجزائرXة، .( العقوات المعدل والمتمم
المتعلV  1970فبرایر  19الموافV  1389ذ) الحجة  13المؤرخ في  20-70األمر  -20
 ).21، العدد1970الجرXدة الرسمة للجمهورXة الجزائرXة، ( .المعدل والمتمم .الحالة المدنة
 1975سبتمبر 26الموافV لـ  1395 عام رمضان 20مؤرخ في  58-75األمر  -21
، 1975الجرXدة الرسمة للجمهورXة الجزائرXة، (.المعدل والمتمم .المدنيالمتضمن القانون 
 ).78العدد
 1975مبرسبت 26الموافV لـ  1395 عام رمضان 20المؤرخ في  59- 75األمر  -22
، 1975الجرXدة الرسمة للجمهورXة الجزائرXة، .(المعدل والمتمم .المتضمن القانون التجار) 
 ).101العدد 
المعدل  1984یونیو سنة  9الموافV  1404رمضان عام  9المؤرخ في  11-84القانون  -23
  ).24، العدد 1984للجمهورXة الجزائرXة،  الجرXدة الرسمة.(والمتمم
   21الموافV  1410رمضان عام  26المؤرخ في  11-90القانون  -24
الجرXدة الرسمة للجمهورXة ( .المعدل والمتمم .یتعلV عالقات العمل العمل 1990أبرXل سنة 
  ). 17، العدد 1990الجزائرXة،
 2002سنة  فبرایر 25 الموافV 1422ذ) الحجة عام  13 المؤرخ في 03-02األمر  -25
الجرXدة الرسمة .( 2001نوفمبر سنة  10یتضمن األحام المطقة على مفقود) فضانات 
 ).15، العدد 2002للجمهورXة الجزائرXة، 
 2003یونیو سنة  14 الموافV 1424ر:ع الثاني عام  13 المؤرخ في 06-03القانون  -26
الجرXدة الرسمة .( 2003مایو سنة  21لزال یتضمن األحام المطقة على مفقود) ز 
   ). 37، العدد 2003للجمهورXة الجزائرXة، 
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 سنة فبرایر 06 الموافV 1425 عام الحجة ذو 27 في المؤرخ 04-05 رقم القانون  -27
 رقم القانون  .للمحبوسین االجتماعي اإلدماج وٕاعادة السجون  تنظم قانون  المتضمن 2005
 المتضمن 2005 سنة فبرایر 06 الموافV 1425 عام الحجة ذو 27 في المؤرخ 05-04
الجرXدة الرسمة للجمهورXة .( للمحبوسین االجتماعي اإلدماج وٕاعادة السجون  تنظم قانون 
  ).12، العدد 2005الجزائرXة، 
 2006سنة  فبرایر 27 الموافV  1427محرم عام  28 المؤرخ في 01- 06األمر  -28
، 2006الجرXدة الرسمة للجمهورXة الجزائرXة، (.والمصالحة الوطنةیتضمن تنفیذ میثاق السلم 
  ).11العدد 
جوXلة سنة  15الموافV  1427جمادj الثانة عام  19المؤرخ في  03-06األمر  -29
الجرXدة الرسمة للجمهورXة ( .یتضمن القانون األساسي العام للوظفة العمومة 2006
 ).46، العدد 2006الجزائرXة، 
المتضمن  2008فبرایر  25الموافV  1429صفر عام  18المؤرخ في  09-08القانون  -30
  .)21، العدد2008الجرXدة الرسمة للجمهورXة الجزائرXة، .( قانون اإلجراءات المدنة واإلدارXة
 1964سبتمبر  17الموافV  1384جمادj األولى  10المؤرخ  283-64المرسوم  -31
، 1964الجرXدة الرسمة للجمهورXة الجزائرXة، .(سة العامةالمتضمن نظام األمالك الح
 ).35العدد
  :النصوص القانونة المغرCة - ب
قانون االلتزامات والعقود المتضمن  1913أغسطس 12الموافV  1331رمضان 9ظهیر  -32
 1.15.15الصادر موجب الظهیر رقم  09.15القانون المعدل والمتمم ال سما  المغرCي
 28 بتارXخ 6344الجرXدة الرسمة عدد  2015فبرایر 19ر:ع اآلخر الموافV  29المؤرخ 
 .19/03/2015الموافV  1436جمادj األولى
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المتضمن قانون المسطرة المدنة  28/09/1974في المؤرخ 1.74.447 رقم القانون  -33
 ارXخبت مرر3230 عدد المغر:ة للمملكة الرسمة الجرXدة .والمتمم المعدلالمغر:ة 
30/09/1974. 
النظام األساسي للوظفة المتضمن  25/02/1958المؤرخ في  1.58.008الظهیر  -34
 الموافV 1377رمضان  21بتارXخ  2372عدد  Xدة الرسمةر الج .المعدل والمتممالعمومة 
11/04/1958. 
یر رقم النافذ موجب الظه قانون الحالة المدنة المغرCي المتضمن 37.99القانون رقم  -35
 .5054عدد  .الجرXدة الرسمة للمملكة المغر:ة .03/10/2002الصادر في  1.02.239
  .7/11/2002بتارXخ 
 V1.03.194 مدونة الشغل الصادر موجب الظهیر رقم لعالمت 65-99القانون رقم  -36
  .08/12/2003المؤرخ في  5167، الجرXدة الرسمة رقم 11/09/2003صادر في 
المتعلV فالة األطفال المهملین الصادر بتنفیذه الظهیر رقم  15.01رقم القانون  -37
الجرXدة .2002یونیو  13الموافV  1423المؤرخ في الفاتح من ر:ع الثاني  1.02.172
   .19/08/2002بتارXخ  5031الرسمة عدد 
هیر رقم الصادر موجب ظ .المتعلV المسطرة الجنائة المعدل والمتمم 22.01القانون  -38
الجرXدة الرسمة رقم .2002أكتو:ر  03الموافV  1423رجب  25المؤرخ في  1.02.255
 .30/01/2003بتارXخ  5078
المؤرخ  1.04.22صدر موجب الظهیر رقم  
مثا
ة مدونة األسرة 70.03القانون رقم  -39
 بتارXخ 5184 الجرXدة الرسمة عدد .2004فبرایر3الموافV  1424ذ) الحجة  12في 
 1.10.103الصادر موجب الظهیر رقم  08.09القانون رقم  المعدل والمتمم 05/02/2004
بتارXخ  5859الجرXدة الرسمة عدد  .2010یولیو  16الموافV  1431شعان  13المؤرخ في 
26/07/2010. 
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الصادر بتنفیذه الظهیر رقم  
مدونة الحقوق العینةالمتعلV  39.08القانون رقم  -40
الجرXدة الرسمة  2011نوفمبر 22الموافV  1432من ذ) الحجة  25صادر في  1.11.178
 6208الجرXدة الرسمة عدد  ،22.13المعدل والمتمم القانون  .24/11/2011بتارXخ  5998
  .28/11/2013بتارXخ 
فبرایر  03الموافV  1424ذ) الحجة  12المؤرخ في  275.04قرار وزXر العدل رقم  -41
  .12/02/2004بتارXخ 5186لرسمة العدد الجرXدة ا .2004
  :النصوص القانونة التونسة -ج
لسنة  79الرائد الرسمي، یتعلV بإصدار المجلة الجزائة 09/07/1913األمر المؤرخ في  -42
یتعلV  06/06/2005المؤرخ في  2005لسنة  46المعدلة والمتممة القانون رقم  ،1913
 48الرائد الرسمي عدد  ،ام المجلة الجنائة وصاغتهاالمصادقة على إعادة تنظم عض أح
 .2005لسنة 
المعدلة مجلة األحوال الشخصة التونسة المتضمن  1956أوت  13لمؤرخ في األمر ا -43
   ).1956أوت  17الصادر في  66الرائد التونسي عدد ( والمتممة
 .م الحالة المدنةیتعلV بتنظ 01/08/1957 المؤرخ في 1957لسنة  3قانون رقم ال -44
  ).30/07/1957الرائد الرسمي بتارXخ (
الرائد الرسمي (المتضمن مجلة االلتزامات والعقود 1906دسمبر 15األمر المؤرخ في  -45
 2005لسنة  87القانون رقم المعدلة والمتممة ال سما ) 15/12/1906بتارXخ  100عدد 
  .مجلة االلتزامات والعقود التونسةرتیب المتضمن إعادة أوضاع وت 2005أوت  15المؤرخ في 
ضl النظام األساسي  یتعلV 12/12/1983المؤرخ في  1983لسنة  112القانون  -46
الرائد ( .والمؤسسات العمومة ذات الصغة اإلدارXة العام ألعوان الدولة والجماعات المحلة
  .)1983دسمبر 16بتارXخ  82عدد  ،الرسمي للجمهورXة التونسة
  : النصوص القانونة المورQتانة -د
  .المتضمن القانون الجنائي 09/07/1983 بتارXخ 162-83األمر القانوني رقم  -47
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المتضمن قانون االلتزامات  14/09/1989الصادر بتارXخ  126-89األمر القانوني رقم  -48
  .والعقود المورXتاني
  .صة المورXتانةیتضمن مدونة األحوال الشخ 052-2001القانون رقم  -49
یتضمن الحماة الجنائة  05/12/2005مؤرخ في  015-2005األمر القانوني رقم  -50
  .للطفل
المتضمن قانون اإلجراءات المدنة والتجارXة واإلدارXة المورXتاني  035-99القانون رقم  -51
  .المعدل والمتمم
یتضمن  19/06/1996ؤرخ في الم 96-019قانون الحالة المدنة المورXتاني قانون رقم  -52
  .قانون الحالة المدنة
المتضمن النظام األساسي للموظفین والوالء العقدوXین للدولة بتارXخ  09-93القانون  -53
18/01/1993.  
  :النصوص القانونة اللیبة - ه
 .شأن األحوال المدنة 1968لسنة  36القانون رقم  -54
  .األحداثفي شأن  1983لسنة  3القانون رقم  -55
  .المعدل والمتمم یتعلV الزواج والطالق وآثارهما 1984لسنة  10قانون رقم  -56
  .ظم أحوال القاصرXن ومن في حمهمشأن تن 1992لسنة  17القانون رقم  -57
  .هجرXة المتضمن قانون الوصة اللیبي 1423لسنة  7قانون رقم   -58
  : النصوص القانوة الكوQتة -و
  .نون التسجیل العقار) قاالمتضمن  1959نة لس 5رقم المرسوم  -59
  .بإصدار قانون الجزاء الكوXتي المعدل والمتمم 1960لسنة  16القانون رقم  -60
  .المتعلV المرافعات المدنة والتجارXة المعدل والمتمم 1980لسنة  38القانون رقم  -61
  .مذرته اإلضاحة المتضمن القانون المدني مع 1980لسنة  67القانون رقم  -62
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مع مذرته  المعدل والمتممفي شأن األحوال الشخصة  1984لسنة  51القانون رقم  -63
  .اإلضاحة
  : النصوص القانونة اإلمارتة -ز
 .یتعلV األحداث الجانحین والمشردین 1976لسنة  9القانون االتحاد) رقم  -64
 1406ر:ع الثاني  3الموافV  15/12/1985صادر بتارXخ  5القانون االتحاد) رقم  -65
  .بإصدار قانون المعامالت المدنة لدولة اإلمارات العر:ة المتحدة المعدل والمتمم .هجرXة
شوال  17الموافV  19/11/2005مؤرخ في  2005لسنة  28القانون االتحاد) رقم  -66
مع مذرته  لمتحدةلدولة اإلمارات العر:ة ا المتضمن قانون األحوال الشخصة .هجرXة 1426
   .اإلضاحة
  : النصوص القانونة ال
حرQنة -ح
  .27/03/1986یتضمن قانون الوالة على المال مؤرخ في  1986لسنة  7القانون رقم  -67
  .المتضمن القانون المدني الحرXني 2001لسنة  19القانون رقم  -68
   .27/05/2009في مؤرخ  .یتضمن قانون األسرة 2009لسنة  19القانون رقم  -69
  : تب الفقه اإلسالمي: خامسا
  :تب المذاهب -أ
  : تب المذهب الحنفي -*
مجمع الضمانات في مذهب اإلمام األعظم أبي حنفة  .أبو دمحم غانم بن دمحم .الغداد) -70
دار السالم : مصر .القاهرة. 1; .جزءان .أحمد دمحم سراج وعلي جمعة :تحقیV .النعمان
  1999شر والتوزXع، للطاعة والن
 سائر داش وآخرون، :تحقیV .شرح مختصر الطحاو5  .الراز) أبو ر .الجصاص -71
المدینة و  .شرة دار الشائر اإلسالمة للطاعة والنشر والتوزXع: لبنان .بیروت. 1; .أجزاء8
  2010، دار السراج :السعودة .المنورة
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لنهى في شرح غاة المنتهى ومعها تجرQد مطالب أولى ا .مصطفى السیوطي .الرحیاني -72
منشورات المتب اإلسالمي، : سورXا .دمشV.1; .أجزاء 6.زوائد الغاة والشرح لحسن الشطي
1969  
تبیین الحقائ1 شرح نز الدقائ1 وCهامشه حاشة  .فخر الدین عثمان بن علي .الزXلعي -73
  ـجرXةه1313 رXة ببوالق،المطعة الكبرj األمی: مصر .عةطون د أجزاء، 6 .الشلبي
دار المعرفة : لبنان .بیروت .ون طعةد .جزءا 30 .الم
سو\ .شمس الدین .السرخسي -74
  1989 .للطاعة والنشر والتوزXع
دار الكتب  :لبنان .بیروت .1; .أجزاء3 .تحفة الفقهاء .عالء الدین .السمرقند) -75
  1984العلمة، 
ر المختار شرح تنوQر األ
صار مع تكملة ابن عابدین رد المحتار على الد .ابن عابدین -76
 .طعة خاصة .جزءا 13.تحقیV عادل أحمد عبد الموجود وعلي دمحم معوض .لنجل المؤلف
  2003، دار عالم الكتب للطاعة والنشر والتوزXع: السعودة .الرXاض
: السعودة .الرXاض .طعة خاصة .أجزاء4 .درر الحام شرح مجلة األحام .علي حیدر -77
  2003دار عالم الكتب للطاعة والنشر والتوزXع، 
 دمحم المولو5  تعلقات مع .الهداة شرح في البناة .أحمد بن محمود دمحم أبو .العیني -78
 للطاعة الفر دار: لبنان .بیروت .2; .جزءا12 .الرامفور5  اإلسالم بناصر الشهر عمر
  1990 والتوزXع، والنشر
حیدر  .عةطون د .أبو الوفاء األفغاني :تحقیV .مختصر الطحاو5  .و جعفرأب .الطحاو)  -79
  .دون سنة نشردار إحاء المعارف النعمانة،  :الهند .أاد
. ون طعةد .أجزاء 3 .شرح األحام الشرعة في األحوال الشخصة .دمحم زXد األباني -80
  .ن سنة نشردو  منشورات متة النهضة،: العراق .لبنان وغداد .بیروت
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ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ -81 شرح األحام الشرعة في األحوال الشخصة على مذهب اإلمام أبي  .ــــــــ
 .2;. أجزاء 5. حنفة لدمحم قدر5 
اشا تحقی1 مرز الدراسات الفقهة واالقتصادة 
مصر
  2009، 2; .والتوزXع دار السالم للطاعة والنشر .القاهرة، مصر
 .أجزاء10 .بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع .عالء الدین أبو ر بن مسعود .الكاساني -82
  2003، دار الكتب العلمة: لبنان .بیروت .1;
، تحقیV مرز الموسوعة الفقهة التجرQد .أحمد بن دمحم بن جعفر الغداد) .القدور)  -83
دار السالم للطاعة والنشر  .القاهرة، مصر. 1; .جزءا12 .الدراسات الفقهة واالقتصادة
  2004 والتوزXع والترجمة،
 :تحقیV .المحj البرهاني في الفقه النعماني .برهان الدین البخار) الحنفي .ابن مازة -84
  2004، دار الكتب العلمة :لبنان .بیروت. 1; .أجزاء 9 .عبد الكرXم سامي الجند)
: قطر .1; .جزءا 13 .دمحم بوXنوالن :تحقیV .ألصلا .شیانيال دمحم بن الحسن -85
  2012 .إصدارات وزارة األوقاف والشؤون اإلسالمة
الهداة شرح بداة المبتد5 شرح  .برهان الدین أبي الحسن علي بن أبي ر .المرغیناني -86
لقرآن والعلوم منشورات إدارة ا :اكستان .راتشي .1; .أجزاء8 .العالمة عبد هللا اللكنو5 
  .هجرXة 1417 اإلسالمة،
أبي  :تحقیV .خالصة الدالئل في تنقح المسائل .حسام الدین بن علي .المي الراز)  -87
متة الرشد ناشرون،  .السعودة. الرXاض. 1; .جزءان .الفضل الدماطي وأحمد بن علي
2007  
ر لتعلیل المختار وعله االختا .الحنفي عبد هللا بن محدود .الموصلي ابن مودود -88
 ،دار الكتب العلمة: لبنان .بیروت. عةطدون . أجزاء 6. تعلقات الشیخ محمود أبو دققة
  .دون سنة نشر
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ال
حر الرائ1 شرح نز الدقائ1 مع  .زXن الدین بن إبراهم .ابن نجم المصر) الحنفي -89
زرXا  :وخرج آاته وأحادیثهضطه  .تكملة الشرح لمحـمد بن حسین بن علي القادر5 الطور5 
  1997 دار الكتب العلمة،: لبنان .بیروت .1; .أجزاء 9 .عمیرات
 .1; .داش سائد :وتعلیV تحقیV .الدقائ1 نز .أحمد بن هللا عبد البرات أبو .النسفي -90
 ،توزXعوال والنشر للطاعة الشائر شرة :لبنان .و:یروت .السراج دار: السعودة .المنورة المدینة
2011  
عبد  :تحقیV .فتح القدیر شرح الهداة شرح بداة المبتد5 .مال الدین .ابن الهمام -91
  2003 دار الكتب العلمة،: بیروت، لبنان .1; .أجزاء10 .الرزاق غالب المهد)
  :تب المذهب المالكي -*
 .بیروت. 2; .الكافي في فقه أهل المدینة .أبو عمر یوسف بن عبد هللا. ابن عبد البر -92
  1992دار الكتب العلمة،: لبنان
فتاوM البرزلي جامع مسائل األحام لما  .أبوالقاسم بن أحمد البلو) التونسي .البرزلي -93
 .بیروت .1; .أجزاء 7 .دمحم الحبیب الهیلة :تقدم وتحقیV .نزل من القضاا 
المفتین والحام
  2002دار الغرب اإلسالمي، : لبنان
روضة المستبین في شرح تاب  .أبو دمحم عبد العزXز بن إبراهم التونسي .Xزةبن بز ا -94
مرز اإلمام الثعالبي للدراسات : الجزائر .1; .جزءان .عبد اللطیف زاغ :تحقیV .التلقین
  2010دار ابن حزم، : لبنان .:یروتو  .ونشر التراث
، أحمد بن عبد الكرXم نجیب :ضطه وصححه .الشامل في الفقه المالكي .بهرام الدمیر)  -95
 منشورات مرز نجیبوه للمخطوطات وخدمة التراث، :إیرلندا الشمالة .دبلن .1; .جزءان
2008  
الدرر في شرح المختصر وهو الشرح الصغیر لبرهام على مختصر خلیل . ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  -96
حافb بن  :دراسة وتحقیV .یل البن غاز5 المناسيوCهامشه شفاء العلیل في حل مقفل خل
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إصدارات وزارة األوقاف والشؤون : قطر .1; .عبد الرحمان خیر وأحمد بن عبد الرحم نجیب
  2014اإلسالمة بتموXل من اإلدارة العامة لألوقاف بدولة قطر، 
یخ دمحم السالك شرح أسهل المسالك للش سراج .عثمان بن حسین بر) المالكي .الجعلي -97
  1994 .دار صادر للطاعة والنشر والتوزXع .لبنان .بیروت .1; .جزءان .ال
شار
دراسة  .التفرQع .أبو القاسم عبید هللا بن الحسین بن الحسن .ابن الجالب الصر)  -98
V1987دار الغرب اإلسالمي،  :لبنان .بیروت .1; .جزءان .حسین بن سالم الدهماني :وتحقی  
دار ابن حزم  :لبنان .بیروت .1; .أجزاء 4. الفقه المالكي وأدلته .هربن طا الحبیب -99
  1998للطاعة والنشر والتوزXع، 
تحرQر الكالم في مسائل  .بن عبد الرحمان المالكي أبوعبد هللا دمحم بن دمحم .الحطاب -100
  1984 دار الغرب اإلسالمي،: لبنان .بیروت .1; .تحقیV عبد السالم دمحم الشرXف .االلتزام
ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ ـ -101 دمحم حیى  :بتعلی1 .مواهب الجلیل في شرح مختصر الشیخ خلیل ــــــــــــــــــــــــــ
دار  :مورXتانا .نواكشو; .1; .أجزاء 7 .بن دمحم األمین بن أبوه الموسو5 العقوCي الشنقطي
  2010 .الرضوان للنشر
 .أجزاء 5 .شرح مختصر خلیل وCهامشه حاشة علي العدو5  .أبوعبد هللا دمحم .الخرشي -102
  .هجرXة 1307، المطعة الخیرXة :مصر .الجمالة .1;
ضطه  .التوضح في شرح المختصر الفرعي البن الحاجب .بن إسحاق المالكيلیل خ -103
منشورات  :إیرلندا الشمالة .دبلن .عةطون د .أجزاء 9 .وصححه أحمد بن عبد الكرXم نجیب
  2008مرز نجیبوه للمخطوطات وخدمة التراث، 
الشرح الصغیر على أقرب المسالك إلى  .أبو البرات أحمد بن دمحم بن أحمد .الدردیر -104
أخرجه ونسقه  .مذهب اإلمام مالك، و
الهامش حاشة الشیخ أحمد بن دمحم الصاو5 المالكي
ون دأجزاء،  4 .مصطفى مال وصفي :عله القانون الحدیث وخرج أحادیثه وفهرسه وقرر
  .دون سنة نشر، دار المعارف: مصر .القاهرة. عةط
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حاشة الدسوقي على الشرح الكبیر للدردیر  .شمس الدین دمحم عرفة .الدسوقي -105
ون د .أجزاء5 .وCهامشه الشرح المذور مع تقرQرات العالمة المحق1 سید5 الشیخ دمحم علش
  .دون سنة نشر ،دار إحاء الكتب العر:ةلبنان،  .بیروت .عةط
 .بیروت .6; .جزءان .بداة المجتهد ونهاة المقتصد .أبو الولید .الحفید ابن رشد -106
  1982دار المعرفة،  :لبنان
 األجفان أبو دمحم :تحقیV .عرفة ابن حدود شرح .األنصار)  دمحم هللا عبد أبو .الرصاع -107
  1993اإلسالمي،  الغرب دار: بیروت، لبنان .1; .لمعمور) ا والطاهر
شرح األلفة الفقهة  .تلخص الفوائد وتجمع الفرائد .المبروك بن علي زXد الخیر -108
دار ابن حزم  :ولبنان .الشرة الجزائرXة اللبنانة: الجزائر .1; .على مذهب السادة المالكة
  2006 للطاعة والنشر والتوزXع،
 .مصر .القاهرة .1أجزاء، ; 4 .شرح بداة المجتهد ونهاة المقتصد .لعاد) عبد هللا -109
  1995، 1; .دار السالم للطاعة والنشر والتوزXع والترجمة
 مؤسسة :لبنان .بیروت .1; .أجزاء 4 .وأدلته المالكي الفقه مدونة .الغرXاني الصادق -110
  2002 والتوزXع، والنشر للطاعة الرXان
دمحم ثالث  :تحقیV ودراسة .التلقین في الفقه المالكي .)القاضي(الغداد) عبد الوهاب -111
  2010دار الفر للطاعة والنشر والتوزXع، : لبنان .بیروت. ون طعةد .سعید الغاني
ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  -112 دمحم حسن دمحم حسن  :تحقیV .عالم المدینة المعونة على مذهب. ــــــــــــــــــــــــ
  1998 .دار الكتب العلمة: لبنان .بیروت.1;. جزءان .إسماعیل الشافعي
ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  -113 یدة أبو عب: تحقیV وتعلیV .اإلشراف على نت مسائل الخالف. ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
دار ابن القم للنشر  :المملكة العر:ة السعودة .1; .أجزاء 8 .مشهور بن حسن آل سلمان
  2008دار ابن عفان للنشر والتوزXع،  :مصر .والقاهرة .والتوزXع
 .النوادر والزQادات على ما في المدونة من غیرها من األمهات .ابن أبي زXد .القیرواني -114
Vز ال :تحقیX1999 دار الغرب اإلسالمي، :لبنان .بیروت .1;. جزءا15 .داغدمحم عبد العز  
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 .أحمد بن عبد الكرXم نجیب :تحقیV .الت
صرة .أبو الحسین علي بن دمحم .اللخمي -115
  2012 ،منشورات مرز نجیبوه للمخطوطات وخدمة التراث :مصر .القاهرة .2; .جزءا11
 .بیروت. ام سحنون عن ابن القاسمرواة اإلم .المدونة .مالك بن أنس األصحي -116
  1994 ،1; .دار الكتب العلمة :لبنان
دار  :سورXا .دمشV .3; .أجزاء 6.الفقه المالكي في ثو
ه الجدید .ةقفدمحم شیر الش -117
  2007القلم للنشر والتوزXع، 
 تبیین المسالك شرح تدرQب السالك إلى .دمحم بن دمحم بن أحمد الشنقطي المورXتاني -118
  1995 ،دار الغرب اإلسالمي: لبنان .بیروت .2; .أجزاء 4 .أقرب المسالك
شرح مارة الفاسي على تحفة الحام في نت العقود  .دمحم بن أحمد .مارة الفاسي -119
 .جزءان. مصطفى شتات :تحقیV .واألحام البن عاصم األندلسي وCهامشها حاشة المعداني
  .دون سنة نشرة التوفقة، المت: مصر. القاهرة. ون طعةد
حافb عبد الرحمان دمحم  :تحقیV .المختصر الفقهي .دمحم بن عرفة التونسي .الورغمي -120
  2014رز الفاروق عمر بن الخطاب، مسجد وم: دولة اإلمارات .دبي .1; .أجزاء 10 .خیر
 :تحقیV .الجامع لمسائل المدونة .دمحم بن عبد هللا التممي الصقلي. ابن یونس -121
 .قسم الدراسات العلا الشرعة فرع الفقه وأصولهمجموعة من الاحثین في إطار رسائل دتوراه 
 .1; .جزءا24 .جامعة أم القرj المملكة العر:ة السعودة .لة الشرXعة والدراسات اإلسالمة
  2013 .معهد الحوث العلمة وٕاحاء التراث اإلسالمي: السعودة
  :الشافعيتب المذهب  -*
البجرQرمي على الخطیب المسمى بتحفة الحبیب  .سلمان بن دمحم بن عمر .البجیرمي -122
  1996، دار الكتب العلمة :لبنان ،بیروت. 1; .أجزاء5 .على شرح الخطیب
 :تحقیV .المذهب دراة في المطلب نهاة .یوسف بن هللا عبد بن الملك عبد .الجوXني -123
للنشر  المنهاج دار :السعودة العر:ة المملكة .جدة. 1; .جزءا20 .یبالد محمود العظم عبد
  2007 والتوزXع،
                                                                        - 362 - 
 
النجم الوهاج في  .القاء دمحم بن موسى بن عسى ومال الدین أب .الشافعي الدمیر)  -124
  2004دار المنهاج،  :المملكة العر:ة السعودة .جدة. 1;. أجزاء 10 .شرح المنهاج
 شرح العزQز .القزوXني  الشافعي الكرXم عبد بن دمحم بن الكرXم عبد القاسم أبو .الرافعي -125
  1997دار الكتب العلمة، : بیروت، لبنان. 1; .جزءا13 .الكبیر 
الشرح المعروف الوجیز
 أبي حاشیتي مع المنهاج شرح إلى المحتاج نهاة .دمحم بن الدین شمس .الرملي -126
 دار :لبنان .بیروت .3; .أجزاء 8 .الرشید5 المغرCي الرزاق عبد بن وأحمد الشبراملي الضاء
  2003 العلمة، الكتب
 .جزءا11.المطلب عبد فوز)  رفعت :وتحقیV دراسة .األم .دمحم بن إدرXس. الشافعي -127
  2001 والتوزXع، والنشر للطاعة الوفاء دار: مصر .المنصورة .1;
دار بیت : األردن .عمان. ون طعةد .حسان عبد المنان :تحقیV .األم .ــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  -128
  .دون سنة نشر. األفار الدولة
 .مغني المحتاج إلى معرفة ألفاq المنهاج .شمس الدین دمحم ابن الخطیب .الشر:یني -129
  1998دار المعرفة للطاعة والنشر والتوزXع، : لبنان .بیروت .1; .أجزاء4
تحقیV و:ان الراجح من  .في فقه الشافعةالمهذب  إبراهم بن علي،. الشیراز)  -130
الدار الشامة، : لبنان .:یروتدار القلم و : سورXا .دمشV .1; .أجزاء6 .دمحم الزحیلي :المذهب
1996  
البان في مذهب  .أبو الحسین حیى بن أبي الخیر بن سالم المني .الشافعي العمراني -131
دار المنهاج  :لبنان .بیروت .1; .جزءا 14 .قاسم دمحم النور)  :نى هاعت .اإلمام الشافعي
  2000للطاعة والنشر والتوزXع، 
طارق  :قدم له وضطه .الوجیز في فقه مذهب اإلمام الشافعي .أبو حامد .الغزالي -132
  2004، 1; .دار الكتب العلمة :لبنان .بیروت .فتحي السید
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ین بن أحمد بن أحمد بن سالمة وشهاب الدین أحمد شهاب الد .القلیو:ي وعمیرة -133
حاشیتان على شرح جالل الدین دمحم أحمد المحلى على منهاج الطالبین لإلمام  .البرنسي
  1956متة ومطعة مصطفى الابي الحلبي،  :مصر. 3; .جزءان .النوو5 
عبد هللا بن  :حققه وراجعه .زاد المحتاج 
شرح المنهاج .عبد هللا بن حسن .الكهوجي -134
  1982 طع على نفقة الشؤون الدینة بدولة قطر، :قطر .1; .أجزاء 4 .إبراهم األنصار) 
الحاو5 الكبیر في فقه مذهب  .أبو الحسن علي بن دمحم بن حبیب الصر)  .الماورد) -135
علي دمحم عوض وعادل أحمد عبد  :تحقیV و تدقیV .اإلمام الشافعي وهو شرح مختصر المزني
  1994دار الكتب العلمة،  :لبنان .بیروت .1; .جزءا18 .جودالمو 
، تحقیV نز الراغبین شرح منهاج الطالبینالمحلي، جمال الدین دمحم بن أحمد بن دمحم،  -136
دار : جدة، المملكة العر:ة السعودة( ،2محمود صالح أحمد حسن الحدید)، جزءان، ;
  2013المنهاج للطاعة والنشر والتوزXع، 
الفقه المنهجي على مذهب اإلمام  .مصطفى الغا وعلي الشر:جي .مصطفى الخن -137
دار القلم للطاعة والنشر والتوزXع،  :لبنان .سورXا و:یروت .دمشV. 4; .أجزاء8 .الشافعي
1992  
 .جزءا 12 .روضة الطالبین وعمدة المفتین .ي الدین بن شرفیزرXا مح أبو النوو)، -138
  1991 المتب اإلسالمي، :بیروت، لبنان .3;
ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  -139 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ شرح المهذب للشیراز5 تكملة التاج الدین  .المجموع. ـــ
 .عةطون د .جزءا 23 .دمحم نجیب المطعي :حققه وعل1 عله وأكمله 
عد نقصان .الس
ي
  .دون سنة نشرمتة اإلرشاد، : السعودة .جدة
  : تب المذهب الحنبلي -*
الروض المرCع شرح زاد المستقنع مع حاشة دمحم بن  .منصور بن یوسف .البهوتي -140
  .دون سنة نشر ،مؤسسة الرسالة: السعودة .عةطون د .صالح العثمین
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ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ -141  :لبنان .بیروت. 1; .أجزاء5 .شاف القناع عن متن اإلقناع .ــ
  1997دار عالم الكتب للطاعة والنشر والتوزXع، 
المحرر في الفقه على مذهب اإلمام أحمد بن حنبل  .مجد الدین الحراني .ابن تمة -142
 .لسنة على مشل المحرر للعالمة شمس الدین ابن مفلح المقدسيومعه النت والفوائد ا
دون سنة ، وزارة الشؤون اإلسالمة واألوقاف والدعوة واإلرشاد: السعودة .دون طعة .جزءان
  .نشر
عبد هللا بن  :تحقیV .نتفاعاإلقناع لطالب اال  .شرف الدین موسى بن أحمد .الحجاو)  -143
  2002دار الملك بن عبد العزXز،  .السعودة .3; .أجزاء 4 .عبد المحسن التري
الهداة على مذهب اإلمام أبي  محفوr بن أحمد بن الحسن، .انيذأبو الخطاب الكلو  -144
 .1; .عبد اللطیف همم وماهر اسین الفحل :تحقیV .عبد هللا أحمد بن حنبل الشی
اني
  2004، غراس للنشر والتوزXع .الكوXت
شرح الزرشي على مختصر الخرقي في فقه  .دین دمحم بن عبد هللاشمس ال .الزرشي -145
  .1993منشورات متة العبان، : السعودة .الرXاض .1; .أجزاء 7 .اإلمام أحمد بن حنبل
: السعودة .الرXاض .2; .أجزاء3 .شرح عمدة الفقه .الجبرXن عبد هللا بن عبد العزXز -146
  .ه1429 متة الرشد،
 .الرXاض. 2; .أجزاء5 .فقه الدلیل شرح التسهیل .الفوزان بن صالح عبد هللا -147
  2008متة الرشد، : السعودة
دمحم  :تحقیV .اإلنصاف في معرفة الراجح من الخالف .علي بن سلمان .المرداو)  -148
  1956مطعة السنة المحـمدة، : السعودة. 1;. جزءا12 .حامد الفقي
الفروع ومعه تصحح الفروع لعالءالدین أبي  .المقدسي شمس الدین دمحم .بن مفلحا -149
ون د .رائد بن صبر) بن أبي علفة :تحقیV .الحسن علي بن سلمان بن أحمد المرداو5 
  .دون سنة نشرطعة بیت األفار الدولة، : األردن .عمان .عةط
                                                                        - 365 - 
 
ممتع في شرح ال .زXن الدین المنجي بن عثمان بن أسعد التنوخي الحنبلي .ابن المنجي -150
 :السعودة .مة المرمة .3; .أجزاء4 .عبد الملك بن عبد هللا بن دهش :، تحقیVالمقنع
  2003متة األسد)، 
 .3;  .جزءا 15 .المغني شرح مختصر الخرقي .المقدسي ابن قدامةموفV الدین  -151
  1997دار عالم الكتب للنشر والتوزXع،: المملة العر:ة السعودة .الرXاض
ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ -152 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ دار هجر للطاعة : مصر .الجیزة .1; .أجزاء5 .الكافي .ــــــــــــ
  .1997والنشر والتوزXع واإلعالن، 
 .) عالء الدین علي بن سلمانموفV الدین ابن قدامة وشمس الدین ابن قدامة والمرداو  -153
 .1; .جزءا 32 .عبد هللا بن عبد المحسن التري :تحقیV .المقنع والشرح الكبیر واإلنصاف
 1996 ،دار هجر للطاعة والنشر والتوزXع واإلعالن: مصر
 :السعودة .1جزءا، ;15 .الشرح الممتع على زاد المستقنع .العثمین دمحم بن صالح -154
  .ه1426 ر) للطاعة والنشر والتوزXع،دار ابن الجوز 
: سورXا .دمشV .1; .جزءان .المجلى في الفقه الحنبلي .األشقر هللا عبد سلمان دمحم -155
  1998دار القلم، 
علي بن  :تحقیV .التعلقات الرضة على الروضة الندة .دمحم ناصر الدین األلاني -156
دار ابن القم للنشر : السعودة. 1;. أجزاء3 .حسن بن علي بن عبد الحمید الحلبي األثر) 
  .2003دار ابن عفان للنشر والتوزXع، : مصر .والتوزXع
 .منتهى اإلرادات في جمع المقنع مع التنقح وزQادات .ابن النجار الفتوحي الحنبلي -157
  1999مؤسسة الرسالة للطاعة والنشر والتوزXع، : لبنان .بیروت .1; .أجزاء5
  : المتخصصةهة الفقالكتب  - ب
دار الرسالة  :سورXا .دمشV .1; .أحام الیتم في اإلسالم .براهم ملصإأمن  -158
  .2010العالمة، 
                                                                        - 366 - 
 
نظرQة األهلة في الفقه اإلسالمي مع اإلشارة إلى ما قابلها في القانون  .بوشمة خالد -159
  دون سنة نشر .دار غداد) للطاعة والنشر والتوزXع: الجزائر .عةطون د .الوضعي
أحام الحمل في الشرQعة اإلسالمة دراسة فقهة مقارنة مع قانون  .صالح خالد دمحم -160
 ،دار الكتب القانونة ودار شتات للنشر والبرمجات: مصر. عةطدون . األحوال الشخصة
2011  
 .مدM حرQة الزوجین في الطالق في الشرQعة اإلسالمة .عبد الرحمان الصابوني -161
  1968دار الفر، : سورXا .دمشV .2; .جزءان
الوالة على المال في الشرQعة اإلسالمة وتطبقاتها في المذهب  .الرفعي عبد السالم -162
  1996مطاع أفرXقا الشرق،  :المغرب .الدار البضاء. عةطون د .المالكي
دار  .لبنان .بیروت .1; .أحام الخلع في الشرQعة اإلسالمة .الزXار)  عامر السعید -163
  1997ابن حزم للطاعة والنشر والتوزXع، 
مطاع  :السعودة .المدینة المنورة .1; .الوالة في الناح .عوض بن رجاء العوفي -164
  2002الجامعة اإلسالمة، 
 .1; .دراسة فقهة قانونة مقارنة .الوصاة في الفقه اإلسالمي .عبد هللا دمحم ر:اعة -165
  2009دار النفائس للنشر والتوزXع، : ردناأل .عمان
دار : الكوXت .لبنان .سورXة .2; .أحام الغائب والمفقود .عبد المنعم فارس سقَّا -166
  2011النوادر،
 .1; .علي بن عبد هللا النمي :تحقیV .الوالة على المال .النمي حمد بن عبد العزXزـم -167
  2012متة الملك فهد الوطنة،  :السعودة




                                                                        - 367 - 
 
  :تب الفقه العام -ج
دار الثقافة  :األردن .عمان. 1; .أجزاء 4 .األحوال الشخصة .داود أحمد دمحم علي -169
  2009 ،للنشر والتوزXع
 :مصر .القاهرة .2;. والطالق في اإلسالم أحام الزواج .نین بدرانیبدران أبو الع -170
  1961 ،مطعة دار التألیف
منشورات  :مصر. ون طعةد .جزءا20 .الفتاوM اإلسالمة .دار اإلفتاء المصرXة -171
  1980 ،وزارة األوقاف .المجلس األعلى للشؤون اإلسالمة
بیروت، . 2;. األحوال الشخصة في الشرQعة اإلسالمة .حسن خالد وعدنان نجا -172
  1972، دار الفر: لبنان
دار  :لبنان .بیروت .1; .أجزاء4 .الفقه على المذاهب األرCعة .الجزXر)  عبد الرحمان -173
  2003الكتب العلمة، 
 .2; .أجزاء 6 .مصادر الح1 في الفقه اإلسالمي .عبد الرزاق أحمد .السنهور)  -174
  1998منشورات الحلبي الحقوقة، : لبنان .بیروت
 :لبنان .بیروت .1; .البنوة واألبوة في ضوء القرآن الكرQم والسنة .عبلة دمحم الكحالو)  -175
  2005 ،دار المعرفة
 العر:ي، الفر دار :مصر .القاهرة .1; .الشرعة المعامالت أحام .الخفیف علي -176
1996  
ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ -177 دار الفر  :مصر .القاهرة .1; .اج في المذاهب اإلسالمةفرق الزو . ــ
  2008العر:ي، 
 .عةطون د .النظرQات العامة في الفقه اإلسالمي .الشرناصي علي رمضان -178
  2003دار الجامعة الجدیدة للنشر، : مصر .األسندرXة
 .الزواج .األحوال الشخصة في الشرQعة اإلسالمة فقها وقضاء .عبد العزXز عامر -179
   1984دار الفر العر:ي، :مصر .القاهرة .1;
                                                                        - 368 - 
 
 :مصر .القاهرة .1; .جزءان .إجماع األئمة األرCعة واختالفهمعون الدین الغداد)،  -180
  2009 دار العال للنشر والتوزXع،
دار ومتة بن حمودة  :لیبا .زلیتن .10; .األسرة أحام وأدلة .الغرXاني الصادق -181
  X2013ع، للنشر والتوز 
 .المفصل في أحام المرأة والبیت المسلم في الشرQعة اإلسالمة .زXدان عبد الكرXم -182
  1994مؤسسة الرسالة للطع والنشر والتوزXع،  :لبنان .بیروت .1; .أجزاء 10
ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ -183 مؤسسة قرطة للطاعة : السعودة .6; .لفقهالوجیز في أصول ا. ـــــــــــــــــــــ
  .دون سنة نشروالنشر والتوزXع، 
الفقه  .ودمحم بن إبراهم الموسى .وعبد هللا بن دمحم المطلV .عبد هللا بن دمحم الطار -184
مدار الوطن  :السعودة. الرXاض .1; .جزءا 13 .المسر النوازل المعاصرة في فقه األسرة
  2012للنشر والتوزXع، 
الدار  :سورXا.دمشVو دار القلم،  :لبنان .بیروت .1; .النظرQات الفقهة. دمحم الزحیلي -185
  1999، الشامة
للطاعة دار الفر العر:ي : مصر .القاهرة. عةطون د .أصول الفقه .أبو زهرة مـحمد -186
  .دون سنة نشر. والنشر والتوزXع
 .القاهرة. عةطون  د .الملكة ونظرQة العقد في الشرQعة اإلسالمة. ـــــــــــــ ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــ -187
  .دون سنة نشر، والنشر للطاعة العر:ي الفر دار: مصر
ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  -188 ، دار الرائد العر:ي: لبنان .بیروت. عةطون د الوالة على النفس. ـــــ
1980  
ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  -189 دار الفر العر:ي،  :مصر .القاهرة. عةطدون  .األحوال الشخصة. ـــــــ
1994  
ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  -190 دار  :مصر .القاهرة .دون طعة. محاضرات في عقد الزواج وآثاره. ــــــــــ
  .دون سنة نشر الفرالعر:ي،
                                                                        - 369 - 
 
دار  :مصر .المنصورة .1; .مسؤولة الولي والوصي نحو القاصر .دمحم رأفت سعید -191
  2002الوفاء للطاعة والنشر والتوزXع، 
المدخل للفقه اإلسالمي، تارQخه ومصادره ونظرQاته ونظرQاته  .مدور دمحم سالم -192
  1996 كتاب الحدیث،دار ال :مصر .القاهرة. 2; .الفقهة
: بیروت، لبنان. 2; .أحام األسرة اإلسالمة دراسة مقارنة .دمحم مصطفى شلبي -193
  1977دارالنهضة العر:ة، 
 .2; .جزءان .موسوعة مسائل الجمهور في الفقه اإلسالمي .دمحم هاني ساعي -194
  2007، السالم للطاعة والنشر والتوزXع دار: مصر .القاهرة
 القلم دار :سورXا .دمشV. 2; .)جزءان(العام الفقهي المدخل .الزرقا أحمد مصطفى -195
  2004 والتوزXع، للنشر
 :مصر .القاهرة .2; .الوجیز في أحام األسرة اإلسالمة .عبد المجید محمود مطلوب -196
  2004مؤسسة المختار للطاعة والنشر والتوزXع، 
منشورات وزراة األوقاف والشؤون  :الكوXت. 1;. جزءا 45 .الكوQتة الموسوعة الفقهة -197
  1992 ،والتوزXع والنشر للطاعة الصفوة دار مطاع .اإلسالمة لدولة الكوXت
 ،الصفاة .2; .أحام األحوال الشخصة في الشرQعة اإلسالمة .خالف عبد الوهاب -198
  1990دار القلم للطاعة والنشر والتوزXع، : الكوXت
دار الفر  :سورXا، دمشV. 2; .أجزاء 8 .الفقه اإلسالمي وأدلته .الزحیليوهة  -199
 1985للطاعة والنشر والتوزXع، 
ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  -200  دار الفر :سورXا .دمشV .3; .جزءان .قضاا الفقه والفر المعاصر. ــــــ
  2012، للطاعة والنشر والتوزXع
  :تب القانون : سادسا
المحلة . ون طعةد .النفقات والحضانة والوالة في الفقه المالكي .أحمد نصر الجند) -201
 jة،  :مصر .الكبر2006دار الكتب القانون.  
                                                                        - 370 - 
 
ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  -202 المحلة . عةطدون  .لمالالتعلی1 على قانون الوالة على ا .ـــــــــــــــــــــــــــــــ
 jة: مصر .الكبر2004، دار الكتب القانون  
ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  -203 دار الكتب  .مصر. دون طعة. شرح مدونة األسرة المغرCة. ـــــــــــــــــــــــــــــــ
  2010القانونة ودار شتات للنشر والبرمجات، 
 .الح1 وتطبقاتهما في القوانین الجزائرQةو نظرQتا القانون ، منصور ق إبراهمإسحا -204
  2002 دیوان المطبوعات الجامعة، :الجزائر. عةطون د
منشورات  :الجزائر .1; .شرح قانون اإلجراءات المدنة واإلدارQة .بر:ارة عبد الرحمان -205
  2009غداد)، 
دیوان : الجزائر. عةطون د .في الفقه اإلسالميالنظرQات العامة  .بلحاج العر:ي -206
  2001 المطبوعات الجامعة،
ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ-207 دیوان  .الجزائر .6; .جزءان .الوجیز في شرح قانون األسرة الجزائر5 . ــــــــ
  2010المطبوعات الجامعة، 
دار  :الجزائر.14; .جزءین .نون الجنائي الخاصالوجیز في القا .بوسقعة أحسن -208
  2014هومة للطاعة والنشر والتوزXع، 
: الجزائر .1; .النظرQة العامة للح1 وتط
قاتها في القانون الجزائر5  .بوضاف عمار -209
  2010 دار جسور للنشر والتوزXع،
منشورات  :جزائرال .1; .جزءان .قانون اإلجراءات المدنة واإلدارQة .بوضاف عادل -210
  2013، لك
 منشورات: الجزائر. عةطون د .محاضرات في مادة األحوال الشخصة .تقة عبد الفتاح -211
  2007ثالة، 
 .1; .دروس في نظرQة الح1 .2ج .مدخل إلى العلوم القانونة .مد سعیدـجعفور مح -212
  2011دار هومة للنشر والنشر والتوزXع،: الجزائر
                                                                        - 371 - 
 
ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ ـــــــــ -213  المدني القانون  في والضرر النفع بین الدائر التصرف .ــــــــــــــــــــــــــ
   2002 والتوزXع، النشر و للطاعة هومة دار :الجزائر. دون طعة. الجزائر5 
 :الجزائر .2; .إجازة العقد في القانون المدني والفقه اإلسالمي. ــــــــــــــــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ -214
  2009 دار هومة للطاعة والنشر والتوزXع،
دار  :الجزائر. 1;. األحام الشرعة في األحوال الشخصة .داود) عبد القادر -215
  2007الصائر للنشر والتوزXع، 
 .ون طعةد .للح1 العامة النظرQة .المدني القانون  مقدمة شرح .سعودال أبو رمضان -216
  2006 الجامعة، المطبوعات دار: مصر .اإلسندرXة
: الجزائر .2; .النظرQة العامة للح1 :المدخل لدراسة القانون  .زعالني عبد المجید -217
  2009 ،ون ناشرد
الجدید بنصه وشرح والتعلی1 عله  قانون اإلجراءات المدنة واإلدارQة .سنقوقة سائح -218
دار الهدj للطاعة والنشر  :الجزائر .عین ملیلة. عةطون د .جزءان .وتطبقه وما إله
  2011والتوزXع، 
دار  .مصر .القاهرة .1; .النا
ة عن الغیر في التصرفات المالة .سیف رجب قزامل -219
  2008الفر الجامعي، 
متة  :المغرب .1; .جزءین .في شرح مدونة األسرة الشافي .شهبون عبد الكرXم -220
  2006 ،الرشاد
 التشرQعات ل
عض مقارنة دراسة المعدل الجزائر5  األسرة قانون  شرح .بن شوXخ الرشید -221
  2008 والتوزXع، للنشر الخلدونة دار: الجزائر .1; .جزءان .العرCة
. أجزاء 10. ون المدني الجدیدالوسj في شرح القان .عبد الرزاق أحمد السنهور)  -222
  2000منشورات الحلبي الحقوقة،  :لبنان. بیروت. 2;
 .شرح وتحیین وتعلی1 مع فقه القضاء .مجلة االلتزامات والعقود .الضاو) الصالح -223
  2015منشورات مجمع األطرش للكتاب المتخصص، : تونس .3;
                                                                        - 372 - 
 
دراسة مقارنة في 
عض النظم  .غاب الشخص عن موطنه .عابد فاید عبد الفتاح فاید -224
  2014، دار الجامعة الجدیدة للنشر: مصر .األسندرXة. ون طعةد .القانونة المعاصرة
قانون األسرة الجزائر5 في ثو
ه الجدید أحام الزواج والطالق 
عد  .عبد العزXز سعد -225
  2007دار هومة للطاعة والنشر والتوزXع، : الجزائر .عةطون د .التعدیل
موفم للنشر،  :الجزائر .2; .الفعل المستح1 للتعوض :االلتزامات .فاللي علي -226
2010  
: المغرب .الدار البضاء. 3;. جزءان .ح في شرح مدونة األسرةالواض .الكشبوردمحم -227
 2015مطعة دار النجاح الجدیدة، 
: مصر .األسندرXة.دون طعة. الموضوعة األحام المال على الوالة .حمد) مال -228
  2003 المعارف، منشأة
الواقعة  .2ج.جزءان .النظرQة العامة لاللتزامات مصادر االلتزام .حمد صبر) السعد)ـم -229
  2011دار الهدj للطاعة والنشر والتوزXع،: الجزائر .عین ملیلة.القانونة
المؤسسة  :الجزائر. ون طعةد .الوجیز في نظرQة الح1 بوجه عام .دمحم حسنین -230
  1985، الوطنة للكتاب
. عةطون د .الخط
ة والزواج .األحام األساسة في األحوال الشخصة .دمحم محدة -231
  .ة نشرنس.ون ددار الشهاب للطاعة والنشر والتوزXع،  :الجزائر .اتنة
قراءة  .التعلی1 على مجلة األحوال الشخصة .بن محمود فاطمة الزهراء ودولة سامة -232
  2015 ،منشورات مجمع األطرش للكتاب المتخصص .تونس. 1; .في فقه القضاء
أحام :الجزء الثاني .جزءان .شرح قانون األحوال الشخصة .مصطفى الساعي -233
منشورات : األردن .وعمان سورXا. ودمشV لبنان. بیروت. 6;. األهلة والوصة والموارQث
  1997المتب اإلسالمي، 
دیوان : الجزائر. 2; .قانون األسرة على ضوء الفقه والقضاء .غوثيبن ملحة ال -234
  2008المطبوعات الجامعة، 
                                                                        - 373 - 
 
 .والممارسین للمبتدئین مادة مادة مفسرا األسرة قانون  .آث ملوا لحسین بن الشیخ -235
  2008والتوزXع، للنشر الخلدونة دار: الجزائر .القدمة القة. 1;
ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــــــ -236  .عین ملیلة .ون طعةد .قانون األسرة دراسة تفسیرQة. ــــــــــــــــــــــ
  2014دار الهدj للطاعة والنشر والتوزXع، : الجزائر
 :النظام القانوني للصبي المأذون له في التجارة .لیث عبد األمیر دمحم رضا صاغ -237
  2005منشورات الحلبي الحقوقة،  .لبنان .بیروت .1; .اسة مقارنةدر 
 دار: الجزائر .ملیلة عین. ون طعةد .وتطبقا وفقها نصا األسرة قانون  .نبیل صقر -238
jع، والنشر للطاعة الهدXدون سنة نشر والتوز.  
على ضوء  قانون األسرة الجزائر5 دلیل القاضي والمحامي مادة 
مادة .نجمي جمال -239
هومة للطاعة والنشر دار : الجزائر.1; .أحام الشرQعة اإلسالمة واالجتهاد القضائي
  2016 ،والتوزXع
دلیل عملي لمدونة األسرة، منشورات جمعة المعلومة القانونة  .وزارة العدل المغر:ة -240
  2007 المغرب، .الر:ا; .3;. والقضائة
الجزء األول مصادر االلتزام،  .في شرح القانون المدنيالم
سو\  .اسین دمحم الجبور)  -241
دار وائل للنشر  :األردن .عمان.1; .القسم الثاني مراتب العقد .المجلد األول نظرQة العقد
  2002والتوزXع، 
  : المقاالت والمداخالت العلمة :سا
عا
. الجامعة جلةالم. "الوالة على المال بین الث
ات والتجدید"  .األحرش عبد الحمید -242
  2008 ،10العدد. الزاوة جامعة الساع من أبرXل لة القانون : لیبا
مجلة  .الواد)جامعة  .الجزائر.دراسة مقارنة .السن القانوني للزواج .جدا) علي -243
  2013، جوان 10السنة  .16العدد  .الحوث والدراسات
                                                                        - 374 - 
 
ن التقنین المدني وتقنین نظرات في 
عض أوجه التناقض بی." جعفور دمحم سعید -244
القانونة واالقتصادة المجلة الجزائرXة للعلوم  .لة الحقوق ببن عنون  :الجزائر ".األسرة
  2001، 3العدد  .والساسة
دراسة مقارنة في الفقه اإلسالمي  .تحدید لحظة موت اإلنسان." عامر القسي -245
مجلة علمة محمة صادرة عن  .وم اإلنسانةالمختار للعل :لیبا .البضاء ."والقانون المدني
  2004، 2العدد .جامعة عمر المختار
 :مرر من قانون األسرة 3طبعة دور النا
ة العامة في ظل المادة " .عمر زودة -246
  2005، 2العدد .المجلة القضائة للمحمة العلا ."02- 05األمر
لجنین في التعوض عن الضرر تعلی1 على قرار قضائي 
شأن ح1 ا" ،علي فاللي -247
المجلة الجزائرQة للعلوم القانونة ، "مدني 2-25الذ5 لحقه جراء وفاة والده ط
قا للمادة 
  2001 ،4العدد . لة الحقوق  .جامعة الجزائر: الجزائر ،واالقتصادة والساسة
عة القدس مجلة جام ."الحجر على السفه وجدواه االقتصادة ".محمود  عبدو البزXعي -248
، 2المجلد .30العدد  .جامعة القدس المفتوحة .فلسطین .توحة لأل
حاث والدراساتفالم
  2013،جوان
مجلة  ."الوالة على السفه في الناح في الفقه اإلسالمي". محسن فرحان الجمیلي -249
  5عدد، 2013 .الجامعة العراقة :العراق.مداد اآلداب
دراسة  .مدة انتظار المفقود في الفقه اإلسالمي .غطمیلعبد هللا بن حمد بن ناصر ال -250
حث مقدم للدورة الحادة والعشرXن للمجمع الفقهي  :السعودة .مة المرمة. فقهة معاصرة
 2012، دسمبر اإلسالمي التاع لراطة المؤتمر اإلسالمي
 ."انون الجزائر5 وجود الشخصة القانونة للشخص الطبعي في الق" .أبو النجا إبراهم -251
، 1987.لة الحقوق  .جامعة الجزائر: الجزائر .المجلة الجزائرQة للعلوم القانونة واالقتصادة
 4 العدد
252- YOUNCI HADDAD Nadia. la Kafala en droit Algerien.Algerie. Université d'alger. Revue 
Algeriènne Des Science Juridiques Economique et Politique. Volume XXXVII. N°4, 1990.    
                                                                        - 375 - 
 
  :رسائل الماجستیر والدتوراه: ثامنا
  :رسائل الدتوراه/ أ
رسالة مقدمة لنیل درجة الدتوراه  .نظرQة الشخصة في الفقه اإلسالمي .بوشمة خالد -253
 .لة العلوم اإلسالمة .جامعة الجزائر :الجزائر .في العلوم اإلسالمة تخصص أصول الفقه
  .ارXختون وة، دخر 
رسالة دتوراه  .أحام الطالق بین أحام التشرQع واالجتهاد القضائي .عبد الفتاح تقة -254
 السنة الجامعة ،لة الحقوق ببن عنون  :جامعة الجزائر .الجزائر. دولة في القانون 
2006/2007  
زائر5 والفقه نظرQة 
طالن التصرف القانوني في القانون المدني الج .حار دمحم -255
 :الجزائر .رسالة لنیل درجة دتوراه دولة في القانون الخاص .دراسة مقارنة .اإلسالمي
  . 2ج .بن عنون  .معهد الحقوق والعلوم الساسة واإلدارXة .جامعة الجزائر
(  نظرQة العقد الموقوف في الفقه اإلسالمي، رسالة دتوراهعبد الرزاق حسن فرج،  -256
  1968، جامعة القاهرة قوق لة الح: مصر
مة  .رسالة دتوراه .النا
ة في الفقه اإلسالمي .عقیل بن أحمد بن دخیل العقیلي -257
  .ه 1423 جامعة أم القرj،: السعودة .المرمة
رسالة  .أحام المفقود في ظل القانون واالجتهاد القضائي الجزائر5  .نو) عبد العزXز -258
 2012/2013لة الحقوق،  .1جامعة الجزائر: الجزائر .لخاصدتوراه علوم في القانون ا
  :رسائل الماجستیر/ ب
عوارض األهلة السماوة وأثرها في 
اب المعامالت،  .الراجحي أحمد بن عبد هللا -259
جامعة أم  .السعودة .مة المرمة .رسالة ماجستیر في أصول الفقه .دراسة نظرQة تطبقة
 jعة و  :القرXة الشرةل2012/2013 قسم أصول الفقه، العام الجامعي .الدراسات اإلسالم  
                                                                        - 376 - 
 
أثر الجنون في التصرفات القولة والفعلة في  .النور)  حسام سهیل عبد الرزاق -260
جامعة النجاح : فلسطین .نابلس .رسالة ماجستیر في الفقه والتشرQع .الشرQعة اإلسالمة
  2013لة الدراسات العلا،  .الوطنة
261- Vش عبد الحرسالة مقدمة لنیل درجة الماجستیر  .أحام األب في الفقه اإلسالمي .حم
قسم  .لة الشرXعة والدراسات اإلسالمة .جامعة أم القرj : السعودة. في الفقه اإلسالمي
 1988الدراسات العلا الشرعة فرع الفقه واألصول، 
مذرة لنیل شهادة الماجستیر في  .حماة الطفل في قانون األسرة .سالمي دلیلة -262
لة الحقوق ببن عنون،  .جامعة الجزائر :الجزائر. القانون فرع القانون الخاص
2007/2008  
على القاصرQن في النظام أحام الوصاة  .العنز)  سلطان بن عبد هللا السوXلم -263
: السعودة .الرXاض .رسالة ماجستیر في الشرQعة والقانون  .دراسة تأصیلة مقارنةالسعود5 
  2015 قسم الشرXعة والقانون، .لة العدالة الجنائة .جامعة نایف العر:ة للعلوم األمنة
مذرة ماجستیر في القانون فرع  .أحام المفقود في القانون الجزائر5  .شاي نزهة -264
  2014/2015 السنة الجامعة ،1لة الحقوق جامعة الجزائر: الجزائر .العقود والمسؤولة
مذرة  .المفقود في القانون الجزائر5 دراسة مقارنة 
الفقه اإلسالمي .شرابن ابتسام -265
جامعة دمحم : بومرداس .ماجستیر في إطار مدرسة الدتوراه في الحقوق فرع العقود والمسؤولة
  2009/2010 ،السنة الجامعة .لة الحقوق  .بوقرة
رسالة ماجستیر في الفقه  .ة التكلیف عند األصولیینأهل .صالح نبیل امل حسن أبو -266
  2011 ،لة الدراسات العلا .جامعة النجاح المفتوحة: فلسطین .نابلس .والتشرQع
رسالة ماجستیر في  .الوالة على المال في الفقه اإلسالمي .فراس وائل طلب أبو شلخ -267
  2007/2008العلا،  لة الدراسات .جامعة الخلیل: فلسطین. القضاء الشرعي
                                                                        - 377 - 
 
نظرQة العقد الموقوف في الفقه اإلسالمي وتطبقاتها في القانون  .عجالي بخالد -268
مذرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون تخصص العقود  .دراسة مقارنة.المدني الجزائر5 
  2005لة الحقوق والعلوم التجارXة،  .جامعة بومرداس :الجزائر.والمسؤولة
 .الوالة على أموال القاصر في القانون الجزائر5 والفقه اإلسالمي .س جمیلةموسو  -269
لة  .جامعة بومرداس :الجزائر .مذرة ماجستیر في الحقوق تخصص العقود والمسؤولة
  2006الحقوق والعلوم التجارXة، 
 وعالقتها عوارضها أطوارها، األهلة أقسامها، .ناد) دمحم تسیر سمور أبو خلف -270
. رسالة ماجستیر في القضاء الشرعي .م 1976 لسنة األردني الشخصة األحوال 
قانون 
  2008فلسطین، -لة الدراسات العلا بجامعة الخلیلجامعة الخلیل، : فلسطین
رسالة : فلسطین .نابلس. أحام المفقود في الشرQعة اإلسالمة .یوسف عطا دمحم حلو -271
  2003جامعة النجاح الوطنة،  .ة الدرسات العلال .ماجستیر في الفقه والتشرXع
  : المجالت القضائة: تاسعا
  ، العدد الثاني1991 .المجلة القضائة للمحمة العلا -272
  ، العدد األول1995 .المجلة القضائة للمحمة العلا -273
 الثاني، العدد 2002 .المجلة القضائة للمحمة العلا -274
  العدد الثاني ،2005. العلا للمحمة ئةالقضا المجلة -275
  الثاني عددال، 2006 .لمحمة العلال المجلة القضائة -276
  ، العدد األول2009، للمحمة العلا المجلة القضائة -277
  العدد الثاني ،2009 .المجلة القضائة للمحمة العلا -278
  :القرارات القضائة: اعاشر 
 .1; .أجزاء3 .، إشراف ساس جمالالقضاء المدنيزائر5 في موسوعة االجتهاد الج -279
  .2013، منشورات لك: الجزائر







  فهرس اآلات - 1
  فهرس األحادیث - 2
  الفهرس اإلجمالي ال
حث - 3
                                                                        - 379 - 
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  فهرس األحادیث - 2
  
  الصفحة  طرف الحدیث  
  16  )الولد للفراش:( ملسو هيلع هللا ىلص هقول   .1
  21  }......الصالة  الصبيمروا  {:رسول هللا ملسو هيلع هللا ىلص قال   .2
فــأتى أن رجــال ــان فــي عقدتــه ضــعف، وــان ثــر مــن البــع فغــبن،    .3
  أهله رسول هللا ملسو هيلع هللا ىلص
52 /54  
  135  )السلطان ولي من ال ولي له:( أن النبي ملسو هيلع هللا ىلص قال   .4
عن أم المؤمنین عائشة رضي هللا عنها أن النبي ملسو هيلع هللا ىلص تزوجها وهي    .5
  بنت ست سنین
176  
 وعـن سـتقb حتـى النـائم عـن الثثـ عـن القلـم رفـع:( ملسو هيلع هللا ىلصقال رسـول هللا    .6
  )فیV أو عقل حتى المجنون  وعن بر حتى الصغیر
  
203  
  204  }إنما الطالق لمن أخذ الساق..{:أن رسول هللا ملسو هيلع هللا ىلص قال   .7
  262  }ال قبل هللا صالة حائض إال بخمار{ :قوله ملسو هيلع هللا ىلص   .8
فه أنه عرض على رسول  حدیث ابن عمر رضي هللا عنهم الذ) قال   .9
  هللا ملسو هيلع هللا ىلص یوم غزوة أحد وان ابن أر:عة عشر
  
264  
  315  ..)اجتنبوا السع الموقات:( قال فه الرسول ملسو هيلع هللا ىلص.10
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  الفصل األول




  ث األولالم
ح
  األهلة ووناقص وفاقد 
15  
  المطلب األول
  القاصر
15  
  15  أحام القاصر في الفقه اإلسالمي: الفرع األول
  16    )الحمل مرحلة( االجتنان طور: أوال
  18  )التمییز قبل ما( الطفولة طور: ثانا
  20  )والرشد البلوغ قبل ما( التمییز طور: ثالثا
  23  والرشد البلوغ طور: راعا
  24  المقارنة محل العرCة والقوانین الجزائر5  القانون  في القاصر أحام: الثاني الفرع
  24  )الجنین(الحمل مرحلة: أوال
  34  زممیال غیر الصبي مرحلة: اناث
  37  الممیز الصبي مرحلة: ثالثا
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  41  الرشد مرحلة: راعا
  الثاني المطلب
  األهلة عوارض من لعارض علیهم المحجور 
  
43  
  43  اإلسالمي الفقه في األهلة عوراض من لعارض علیهم المحجور: األول الفرع
  44  المجنون : أوال
  47  المعتوه: ثانا
  49   السفه: اثالث
  55  الغفلة ذو: راعا
   العرCة والقوانین الجزائر5  القانون  في األهلة عوارض من لعارض علیهم المحجور: الثاني الفرع
  المقارنة محل              
56  
  56  الحجر أساب: أوال
  61  )الحجر دعوj ( الحجر إجراءات: ثانا
  68  المقارنة محل العر:ة القوانینو  الجزائر)  القانون  في الحجر آثار: ثالثا
  77  علیهم المحجور على الشرعة الناة نطاق: راعا
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حث
  والمفقود الغائب 
  
80  
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  الغائب والمفقود في الفقه اإلسالمي 
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  88  أحام المیراثأثر الغاب والفقدان على : ثانا
  89  والمفقود الغائب أموال على قدانوالف الغاب أثر: ثالثا
  الثاني المطلب
  المقارنة محل العرCة والقوانین الجزائر5  قانون ال في والمفقود الغائب
  
89  
  89  والمفقود الغائب مفهوم: األول الفرع
  89  والمفقود الغائب تعرXف: أوال
  93  والمحبوس والسجین األسیر عن والمفقود الغائب تمییز: ثانا
  94   والمفقود الغائب أقسام: الثاني عالفر 
  95  حققة المفقود: أوال
  95  حما المفقود: ثانا
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  108  طبعة النا
ة الشرعة: الفرع األول
  110  عةالشر  ا
ةخصائص الن: الفرع الثاني
  110  الناة الشرعة ذات طبعة شرعة: أوال
  111  ة إلزامةالناة الشرع: ثانا
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112  
  112  الشرعة النا
ة في الح1 أصحاب: األول الفرع
  112  النفس على الوالة یتعلV فما الشرعي النائب: أوال
  114  المال عل الوالة تعلV فما الشرعي النائب: ثانا
  116  عي عن الغائب والمفقودالنائب الشر : ثالثا
  117  الشرعة النا
ة یتولى من في العامة الشرو\: الثاني الفرع
  117  األهلة امل ون  أن: أوال
  117  اإلسالم: ثانا
  118  والكفاءة القدرة: ثالثا
  118  العدالة: راعا
  119  األحام الخاصة 
ل نائب شرعي: الفرع الثالث
  119  األب:أوال
  120  الجد: ثانا
  121  الوصي: ثالثا
  133  العصات األقارب: راعا
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  189  الزواج أهلة: أوال
  192  علیهم والمحجور القصر تزوXج وٕاجراءات شرو;: ثانا
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  261  للقاصر النسة الشرعة الناة انتهاء: أوال
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  275  التنحي أو االستقالة: أوال
  276  التنحة أو العزل: ثانا
  277  والخاضعین للنا
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ة انتهاء أس
اب: األول الفرع
  280  علیهم والمحجور القاصر الخاصة الشرعة الناة انتهاء أساب: أوال
  291  مفقودوال للغائب النسة الشرعة الناة انتهاء: ثانا
  294  الشرعي 
النائب الخاصة الشرعة النا
ة انتهاء أس
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  305  الموت الحمي: ثانا
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حث الثاني
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  األول المطلب
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  307  آثار انتهاء النا
ة الشرعة 
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ة للقصر والمحجور علیهم: ألولا الفرع
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  317  لغائب والمفقودثار انتهاء النا
ة الشرعة 
النس
ة لآ: الثاني الفرع
  317  المتعلقة الراطة الزوجة للغائب والمفقود اآلثار: أوال
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320  
  320  علیهم آثار انتهاء النا
ة الشرعة عن القصر والمحجور: األول الفرع
  320  ومحاسبته مهامه انتهاء عند الشرعي النائب على الملقاة االلتزامات: أوال
  328  مسؤولة النائب الشرعي عن أعمال نابته: ثانا
  336  آثار انتهاء النا
ة الشرعة 
النس
ة للغائب والمفقود: الثاني الفرع
  336  األثر المترتب على الراطة الزوجة: أوال
  337  األثر المترتب على األموال: اثان
  340  الخاتمة
  348  قائمة المراجع
  379  اآلات  فهرس
  380  األحادیث فهرس
  381  اإلجمالي لل
حث الفهرس
  ملخص 
اللغة العرCة
  ملخص بلغة أجنبة
391  
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  ملخص
اجزXن عن الناة الشرعة نظام قانوني وضعه المشرع الجزائر) لحماة فئة من األشخاص الع
ووضع أحامه الموضوعة في قانون األسرة في الكتاب الثاني منه، مع عض المواد ذات الصلة . التصرف
  .في القانون المدني، بینما وضعت القواعد اإلجرائة في قانون اإلجراءات المدنة واإلدارXة
م الناة الشرعة مسمى الذ) عبر عن نظا واستمد المشرع الجزائر) هذه األحام من الفقه اإلسالمي
وهو ما تبناه المشرع الجزائر) من خالل قانون  ،الوالة، والتي تعني سلطة على شخص المولى عله وماله
  .وهو ذات موقف القوانین العر:ة محل المقارنة. األسرة
 المجنون (األهلة من فاقد)  حم قضائي لنظام الناة الشرعة القصر والمحجور علیهم وXخضع
اللذین  لغائب والمفقودوذا ا ،ه قانوناللمحجور علإضافة  )السفه وذو الغفلة( وناقصي األهلة) والمعتوه
هم الولي الشرعي ومن عده الوصي والقائمون مهمة النائب الشرعي . ذلك اقضائي اعتارهم صدر حم
  .ات في عض الحاالتومن ثم المقدم إضافة إلى الوالة التي تمنح للقاضي واألقارب العص
هو إنشاء التصرفات وتنفیذها وون فما تعلV األحوال الشخصة أو المالة ومحل الناة الشرعة 
تظهر مسائل الزواج ففي الجانب األول الذ) سمى الوالة على النفس  خص الخاضع للناة الشرعة؛للش
للنائب  النسة للقصر والمحجور علیهم ؛على المالالمسمى الوالة  وفي الجانب المالي. والطالق وآثارهما
أما فما تعلV أموال الغائب والمفقود فإن األصل هو الحفb  ،والة الحفb والتنمة واالستثمار الشرعي
ت بین وساو  ،على ذلك انین العر:ة محل المقارنة لم تنصرغم أن القانون الجزائر) والقو  ،واستثناء التنمة
  .وٕادارة أموال الغائب والمفقودقصر والمحجور علیهم إدارة أموال ال
فالقاصر  ؛األشخاص الخاضعین للناة الشرعةأساب متصلة  :نتهي الناة الشرعة لعدة أسابوت
 وصدور حم اعتار ،، والمحجور عله فك الحجر عنه حم القاضيوالترشید تنتهي الوالة عله الرشد
النائب الشرعي وهي عزله أو استقالته أو عجزه أو انتهاء المهام وأساب تتصل  حا، المفقود میتا أو عودته
وهي أساب مشترة بین النائب  ،المولة له إن ان وصا مؤقتا، إضافة إلى الوفاة الحققة أو الحمة والفقد
  .الشرعي والقصر والمحجور علیهم
ا تسلم األموال للقاصر والمحجور علیهم عد هأهم، یرتب مجموعة من اآلثاروانتهاء الناة الشرعة 
الرشد، واسترجاع المفقود المحوم موته ألمواله إذا عاد حا، وأضا محاسة النائب الشرعي وٕامانة إقامة 
  .مسؤولیته




The Legal Representation is a legal regime was set by the Algerian legislator to protect a 
group of persons who are unable to act, where its substantive provisions were put in the Family 
Code in its second book, with some relevant articles of the Civil Code, while the rules of 
procedure were laid in the Code of Civil and Administrative Procedure. 
The Algerian legislator derived these provisions from the Islamic jurisprudence, which 
called the regime of the Legal Representation by the name of the tutelle, which means authority 
over the person and her money. The same meaning adopted by the Algerian legislator and the 
Arab comparative laws. 
Persons subject to the regime of the Legal Representation are the minors and the prohibited 
persons by a judicial judgment, the incompetent (the folie and the blind) and limit capacity (the 
foolish and the negligent), in addition of the absent and the missing by a judicial judgment as 
such. The functionaries of the legal representative are the legal guardian, the testamentary 
guardian and then curator, in addition the mandate given to the judge and relatives in some cases. 
the subject of the Legal Representation is the creation and execution of acts in the personal 
or financial status of the person under the regime of the Legal Representation. In the first side, 
which is called (alwilaya ala annafs) the matters of marriage and divorce and their effects. 
And in the financial side called (alwilaya ala almal)  the legal representative for the minors 
and the prohibited persons has the mandate of conservation and development and investment. As 
for the funds of the absent and missing persons, the original is the preservation and exception of 
development, although the Algerian law and Arab comparative laws did not provide for this and 
equalized between the management of funds of minors and prohibited persons and the 
management of funds absent and missing persons. 
The Legal Representation ends for several reasons, the reasons for the persons who are 
subject to the Legal Representation:  The minor when amount to age of majority or by a judicial 
majority, prohibited persons by a judicial judgment romove the interdiction, the absent and the 
missing persons also by a judicial judgment considered them dead or by ther returns alive. 
Reasons related to the legal representative is his dismissal, demission, inability or end of the 
tasks if he was a temporary testamentary guardian, in addition to the death of truth or by 
judgment and loss, which are common causes between the legal representative and minors and 
the prohibited persons. 
The end of the Legal Representation arranges a range of effects: The transmission of 
money to the minor and the prohibited persons after the majority, and recover the money of 
missing person if he returned alive, and also the accountability of the legitimate Attorney and the 
possibility of establishing his responsibility. 
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